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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Overvakningen av konkurrensreglernas efterlevnad i Europa bestdr dels av den
offentliga 6vervakningen som bedrivs av nationella konkurrensmyndigheter och av den
europeiska kommissionen (public enforcement), dels av den 6vervakning som utdvas av
privata aktorer genom att dessa for civilréttsliga processer gentemot potentiella
konkurrensforbrytare (private enforcement). Det privata agerandet infor nationella
domstolar har dock hittills bedrivits 1 en mycket liten skala, den offentliga
overvakningen har istillet dominerat. Den europeiska konkurrensdvervakningen skiljer
sig ddrmed fran den amerikanska som 1 hog grad upprétthalls genom privata aktorer; sa
mycket som nittio procent av alla konkurrensrittsliga processer i USA bedrivs av
privatpersoner.'

Ett offentligt 6vervakningssystem kan anses fordelaktigt pdA méanga satt. Ett sadant
sanktionssystem &r inte beroende av privata aktdrers vilja och forméga att agera;
systemet &r séledes mer sjidlvgdende. De offentliga organen besitter vidare
expertkunskap och effektiva metoder for bevisinsamling som underldttar
sanktionerandet av Overtridelser.”? For att en offentlig 6vervakning skall fungera
framgangsrikt krdvs det emellertid att omfattande resurser anslas till de Gvervakande
organen. Aven om sé sker kvarstar det faktum att det for konkurrensmyndigheterna ér
teoretiskt omdjligt att upptdcka och beivra alla, eller ens flertalet, av de
konkurrensovertradelser som begds. En privat Overvakning kan darfér utgdra ett
nddvindigt komplement. En privat dvervakning dr vidare fordelaktig eftersom den leder
till att skadelidande kompenseras, vilket inte uppnds om enbart offentliga
sanktionsavgifter utdoms. Det har hdvdats att det starka konkurrensrittsliga skydd som
existerar i USA kan uppritthallas tack vare den stora satsningen som dir gors pa privata
aktorers mojligheter att agera infor domstolar.

P& den senaste tiden har i europeiska och nationella konkurrensrittsliga
sammanhang fokus alltmer kommit att skifta fran offentlig tillsyn till privat 6vervakning

och pa hur privat agerade kan framjas och ges en mer framtrddande roll inom det

' Wouter P.J. Wils, Should private antitrust enforcement be encouraged? World Competition 26(3) 2003
s. 477.

A a.s. 480.

3Jones, CA, Private Enforcement of Antitrust Law in the EU, UK and the USA, Oxford University press
1999, s. 10.



konkurrensrittsliga sanktionssystemet. * Den 6kade fokuseringen pa privat overvakning
kan till viss del hinforas till inforandet av den nya tillimpningsforordningen 1/2003. °
Enligt denna forordning har de nationella domstolarna rétt att tillimpa artikel 81 1 EG-
fordraget i sin helhet. Enligt den tidigare radande tilldmpningsfoérordningen, forordning
17/62°, var de nationella domstolarna tvungna att invinta kommissionens beslut om
undantag skulle beviljas enligt artikel 81.3, innan de kunde besluta om ett forfarande var
forbjudet enligt artikel 81.1. Processandet vid nationella domstolar kan i och med
reformen genomfOras snabbbare och smidigare én tidigare.

EG-domstolens avgorande i Courage v. Crehan " har ocksa bidragit till det 6kade
EG-rittsliga intresset for privat Overvakning. I detta mal forde en privatperson
skadestandstalan mot ett foretag som brutit mot art 81. Den brittiska domstolen dér
skadestandstalan hade vickts begdrde ett forhandsavgorande frdn EG-domstolen. EG-
domstolen tillfrigades om en part till ett konkurrensstridigt avtal kan &aberopa
Overtradelsen for att inte bli bunden av avtalet, om parten har ratt till skadestand for de
skador som Overtrddelsen orsakat samt om en nationell rittsregel som forbjuder en part
att grunda sin talan pa sitt eget réttstridiga handlande ar forenlig med EG-rétten. I sitt
forhandsavgorande betonade EG-domstolen betydelsen av privatpersoners agerande
infor nationella domstolar genom att papeka att: “the full effectiveness of article 81
would be put at risk if it not were open to any individual to claim damages for any loss
caused to him”.® EG-domstolen uttalade vidare: “actions for damages before the
national courts can make a significant contribution to the maintenance of effective
competition in the Community”. ° Avgdrandet visar att EG-domstolen intar en mycket
positiv héllning till privat konkurrensévervakning och att medlemsstaterna, 1 enlighet

dérmed, skall frédmja privata aktdrers genomdrivande av konkurrensreglerna.

* Se bl.a kommissionens rapport: Study on the conditions of claims for damages in case of infringement of
EC competition rule, Comparative report, 31 August 2004,
http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/others/private enforcement/comparative report clean en
.pdf

> Férordning nr. 1/2003 om tillimpningen av fordragets artiklar 81 och 82.

% Férordning nr 17/62 om tillimpningen av fordragets artiklar 85 och 86.

" Mal C-453/99 Courage v. Crehan [2001] ECR 1-6297.

* Ibid. st. 26.

? Ibid. st. 27.




1.2 Problem och frigestillningar

Mot bakgrund av den Okade fokuseringen pé& en privat Overvakning av
konkurrensreglerna ar det intressant att beakta vilka privata personer som kan tinkas st
for ett Okat agerandet vid domstolarna. Vem é&r den potentiella kiranden i1 en
konkurrensrittslig skadestdndsprocess? De skador som ett konkurrensstridigt beteende
orsakar har stor spridning och det finns ddrmed ocksa ett flertal aktdrer som kan ténkas
fora en skadestdndstalan. Den forsta gruppen skadelidande dr kartellforetagets kunder
(de direkta kunderna). Dessa tvingas ju betala ett hogre pris 4n vad som varit fallet
forutan kartellen. De direkta kundernas skada kan foras vidare i flera led till dessas
kunder lédngre ner 1 séljkedjan (indirekta kunder) samt slutligen till konsumenterna.
Karteller drabbar dven konkurrenter. Kartellforetagen kan vidta bojkottaktioner mot
konkurrerade foretag i syfte att tvinga med dem i kartellen eller eliminera dem fran
marknaden.'® Kretsen av skadelidande kan utokas ytterligare om man beaktar att den
skada som dessa aktorer lider d&ven kan fa verkningar for anstillda hos de skadelidande
foretagen samt for de skadelidande foretagens borgenirer vid en eventuell konkurs.

Den direkta kunden soker sa langt som mdjligt kompensera sig for kartellforetagets
Overpriser genom att hoja priset pa sina egna produkter. Om den direkta kunden har
mojlighet att Overviltra skadan pa sina kunder, dvs. till konkurrensbegrinsarens
indirekta kunder, uppkommer vissa principiella fragestillningar. For det forsta, har den
direkta kunden fortfarande rétt till skadestdnd fran kartellforetaget trots att denne till
viss del eller fullstindigt Overviltrat den skada som det konkurrensstridiga beteendet
orsakat? Eller, kan kartellforetaget undkomma skadestandsskyldighet genom att dberopa
att 6verviltring skett och att den direkta kunden dérmed inte har lidit ndgon skada? For
det andra, bor de indirekta kunderna kunna soka ersdttning frén kartellforetaget
motsvarande den del av Overpriset som Overvéltrats pad dessa? I amerikansk réitt har
dessa fragor besvarats av Supreme Court; konkurrensbegriansaren kan inte &beropa
overviltring som forsvar gentemot den direkta kundens skadestindstalan och den
indirekta kunden har vidare ingen ritt till skadestand fran kartellforetaget. Inom EG-
ritten och 1 svensk rétt har dessa fragor 4n sé lange inte avgjorts; réttslaget ar dirmed
oklart. Den 16sning som viljs beror i hog grad pé vilken funktion skadestandet syftar
till att fylla 1 en rédttsordning, dvs. prevention eller reparation. Det kan dirfor dras vissa

slutsatser om hur EG-rétten och den svenska ritten stéller sig till dessa fragestéllningar.

10 Levinsohn, M, och Lidgard, H, Skadestdnd som sanktion mot karteller, Konkurrensverket 2002, s. 18.



1.3 Syfte

Med denna uppsats avser jag redogoéra for den problematik som aktualiseras vid
beddmningen av om oOverviltringsforsvar skall tillatas samt om indirekta kopare skall
ges ritt att fora talan gentemot en konkurrensbegrinsare. Jag amnar hirvid presentera

hur dessa problem har 16sts i amerikansk rdtt och analysera hur de kan ténkas 16sas

inom EG-ritten samt i1 svensk ritt.

1.4 Metod
Jag har anvidnt mig av den rittsdogmatiska metoden och saledes studerat réttsfall,
forarbeten och juridisk doktrin for att kartligga problematiken kring &verviltring och

indirekta kopares taleritt.

1.5 Disposition och avgriansningar

Inledningsvis redogors for forhédllandet mellan EG-rdtten och nationell rétt och
tillimpning av EG-rdtten vid nationella domstolar (avsnitt 2). Dérefter foljer en
framstéllning av den réttsliga grunden for skadestandsansvar vid Overtradelser av
konkurrensreglerna 1 amerikansk ritt, EG-rdtten sant svensk ritt (avsnitt 3).
Nastfoljande avsnitt  behandlar  Overviltringsproblematiken.  Forst  redovisas
forutsdttningarna for att en Overvéltring av prisdkningen 6ver huvud taget skall vara
mojlig. Efter detta foljer en redogorelse for den amerikanska rittens instillning till s.k.
Overviltringsinvdandningar och den troliga instillningen till denna typ av invdndningar
inom EG-ritten och svensk rétt (avsnitt 4). 1 avsnitt 5 diskuteras den andra sidan av
overviltringsproblematiken, dvs. de indirekta koparnas mdjligheter att fora en
skadestandstalan mot konkurrensbegransaren och i vilken utstrackning de indirekta
koparna ges talerdtt. Aven detta avsnitt dr uppdelat i en del som beskriver den
amerikanska 10sningen och tvéd efterfoljande delar dér den troliga instéllningen 1
europeisk och svensk ritt presenteras. Avsnitt 6 innehaller slutligen en summering av de

centrala slutsatser som dragits i uppsatsen.



2 Allmiint om tilliimpningen av EG-riitten vid nationella domstolar

I detta avsnitt avser jag att belysa hur EG-ritten och nationell ritt forhaller sig till
varandra da EG-ritten 1 allménhet och artikel 81 och 82 i1 synnerhet tillimpas vid
nationella domstolar. Avsnittet behandlar vidare de krav som EG-ritten stiller pa
nationell réitt dd EG-rittsligt grundade ansprak gors gillande vid nationella domstolar.
Dessa fragor dr av stor relevans pd konkurrensréttens omrade eftersom en tillimpning

av artikel 81 och 82 dr nddvéndig i flertalet av de konkurrensrittsliga processerna som

drivs infor svenska domstolar.

2.1 EG-rittens direkta effekt

Det ér forst och framst viktigt att pdpeka att det faktum att EG-rittsliga ansprak dver
huvud taget kan goras gillande infor nationella domstolar beror pa den EG-rittsliga
principen om direkt effekt. Enligt denna princip ger vissa EG-rittsliga bestimmelser
upphov till individuella rittigheter och skyldigheter vilka kan utkrévas pa nationell niva.
Av praxis framgar att sévél fordragsartiklar som bestdimmelser i forordningar och
direktiv kan ha direkt effekt. EG-domstolen fastslog tidigt, i fallet Van Gend en Loos ',

att fordragsartiklar kan ha direkt effekt om de uppfyller vissa kriterier. For det forsta
maste bestimmelsen ifrdga vara ovillkorlig (dvs. vara direkt tillimplig och inte
beroende av att medlemsstaten eller ndgon institution vidtar ytterligare atgédrder). For
det andra skall eventuella 6vergangsperioder ha gitt till &nda. For det tredje krivs det att
bestimmelsen &r klar och precis och siledes inte beroende av nédgon
skélighetsbedomning.

En mycket stor del av EG-fordragets centrala regler rorande fri rorlighet for varor,
personer, tjdnster och kapital har ansetts uppfylla dessa kriterier och ddrmed har dessa
regler ocks tillerkénts direkt effekt. I fallet BRT v. SABAM '* uppkom fragan om artikel
81.1 och 82 tillfredstéller de fastslagna kriterierna for att ge upphov till direkt effekt.
Domstolen konstaterade att sd var fallet och att sdvil artikel 81.1 som artikel 82
ovillkorligen ger upphov till individuella réttigheter och skyldigheter som kan &beropas
infor nationella domstolar. 1 fallet betonade domstolen &dven att de nationella

domstolarna har en skyldighet att genomdriva artiklarna i fraga.

"'Mal C-26/62 Van Gend en Loos v. Netherlands Inland Revenue Administration [1963] ECR 1.
12 M4l C-127/73 Belgische Radio en Televisie et société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs v. SV
SABAM et NV Fonior [1974] ECR 51.
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2.2 Forordning 1/2003

De nationella domstolarnas mdjlighet att direkt tillimpa artikel 81 och 82 styrs forutom
av rittspraxis av den s.k. tillimpningsférordningen. Enligt den tidigare géllande
tillimpningsférordningen, dvs. férordning 17/62, var forbudsregeln i artikel 81.1 direkt
tillamplig medan undantagsregeln 1 artikel 81.3 endast kunde tillimpas av
kommissionen. Nationella domstolar hade under denna reglering endast mdjlighet att
tillampa artiklarna 81.1 och 82 i de fall d@ kommissionen inte redan inlett ett forfarande
med stdd av forordningen. Trots att artiklarna 81 och 82 i réttspraxis ansetts ge upphov
till direkt effekt var de nationella domstolarnas direkta tillimpning av artiklarna saledes
bunden och fordrdjd av kommissionens avgorande i undantagsfragan. I och med
inforandet av tillimpningsforordning 1/2003 avskaffades kommissionens ensamritt att
tillaimpa artikel 81.3. I forordningens forsta artikel stadgas ndmligen att nationella
domstolar har behdrighet att direkt tillimpa artikel 81. Enligt det nuvarande systemet
har saledes inte de nationella domstolarna enbart behorighet att tillimpa artiklarna 81.1
och 82 utan édven artikel 81.3.

I forordning 1/2003 klargors vidare forhallandet mellan nationell konkurrensritt och
artiklarna 81 och 82. I artikel 3 foreskrivs att nationella domstolar dr skyldiga att
tillimpa artiklarna 81 och 82 pa forfaranden och avtal som kan paverka handeln mellan
medlemsstaterna. Begreppet samhandel har i EG-domstolens praxis givits en mycket
vidstrackt tolkning. Rekvisitet anses uppfyllt om det "med tillricklig grad av
sannolikhet, pa grundval av rittsliga eller faktiska omstdndigheter, kan forutses att
avtalet 1 fraga direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt kan inverka pd handelsflodet
mellan medlemsstaterna, pd ett sddant sétt att det kan komma att hindra forverkligandet
av en gemensam marknad mellan medlemsstaterna”. "> Det #r tillrickligt att konstatera
att avtalet kan ha en sadan effekt. Aven avtal som synes berdra en enda medlemsstat kan
ddrmed uppfylla samhandelskriteriet eftersom dessa avtal kan forhindra en integration
mellan medlemsstaterna. Rent nationella fOrfaranden som dr begrdnsade till en
medlemsstat och som inte har nagra mérkbara aterverkningar utanfor landet anses dock

falla utanfor samhandelsdefinitionen. '* En tillimpning av artiklarna 81 och 82 ir

5 M4l C-42/84 Remia v. Commission [1985] ECR 2525 samt kommissionens tillkannagivande (2004/C
101/07), Riktlinjer om begreppet pdaverkan pa handeln i artiklarna 81 och 82 i fordraget.
' Prop. 2003/04:80 s. 44.
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dédrmed nddvindig i de flesta fall da konkurrensrittsliga tvister aktualiseras infor

nationella domstolar.

2.3 Medlemsstaternas processuella autonomi

Da EG-rittsligt grundade ansprak gors géillande infor nationella domstolar uppkommer
frigan om vilka sanktions- och processregler som skall tillimpas. Det saknas
gemenskapsrittsliga forfaranderegler och det finns inte heller ndgot EG-rittsligt
sanktionssystem som utpekar tillimpliga sanktioner vid Overtrddelser av EG-ritten. I
den EG-rittsliga praxisen fastslogs tidigt att i avsaknad av EG-rittsliga sanktioner och
processregler skall medlemsstaternas egna regler tillimpas vid genomdrivandet och
sanktionerandet av EG-ritten. EG-rittens genomslag var pd detta sitt underkastad
medlemsstaternas process- och sanktionsregler. Processuella regler och regler rérande
sanktioner ansags utgora en nationell autonomi. >

I fallet Landwirtschafiskammer fiir das Saarland'® betonade EG-domstolen
inledningsvis att nationella regler tillimpas vid genomdrivande av EG-ritten. EG-
domstolen stéllde dérefter upp tva kriterier som maste uppfyllas av nationella process-
och sanktionsregler. For det forsta maste dessa regler behandla EG-rittsligt grundade
ansprdk pa samma sdtt som ansprak som grundats pa nationell ritt (kravet pa
likabehandling). For det andra fir nationella process- och sanktionsregler inte gora det i
praktiken omojligt att driva igenom EG-rittsligt grundade ansprak (kravet pa
genomdrivbarhet). 1 och med detta avgorande kom principen om medlemsstaternas
processuella autonomi att modifieras d& EG-ratten fick viss inverkan dven pé dessa icke
harmoniserade omraden.

I det tidigare rittsfallet Handelsgesellschaft'’ betonade EG-domstolen
medlemsstaternas autonomi pa process- och sanktionsrittens omrade. I detta rattsfall
fastslogs ndmligen att dven om EG-fordraget gor det mojligt for enskilda att &beropa
sina EG-rittsliga rittigheter direkt infor nationella domstolar &r det inte meningen att
nationella domstolar skall skapa former for talan utdver de som foreskrivs i den
nationella ratten. EG-rtten kridver saledes inte att den nationella rattsordningen skall
tillhandahélla eller skapa nya rdttsmedel utan endast att de forekommande nationella

rattsmedlena skall uppfylla kraven pé likabehandling och genomdrivbarhet.

15 Craig, P., De Burca, G., EU Law — Text, Cases and Materials, 2003, Oxford University Press, s. 231.

' Mal C-33/76 Rewe-Zentralfinanz eG and Rewe-Zentral AG v. Landwirtschafiskammer fiir das Saarland
[1976] ECR 1989.

"' Ma&l C-158/80 Rewe-Handelsgesellschaft Nord mbH v. Hauptzollamt Kiel [1981] ECR 1805.
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Pé ett sirskilt omrade har dock i praxis stéllts vissa krav pa att de nationella
rattsordningarna skall tillhandahélla en viss typ av sanktion, nimligen aterbetalning. De
fall dér ett sddant krav har gjorts géllande &r de da en avgift uttagits i strid mot EG-
ritten. [ San Giorgio'™ betonade EG-domstolen att nationella process- och
sanktionsregler skall tillimpas vid genomdrivandet av EG-rétten sédvida dessa uppfyller
kraven pa likabehandling och genomdrivbarhet. Domstolen ansdg dock att de regler
som forbjod uttagandet av avgiften dven innefattade en rétt till terbetalning da en avgift
uttagits 1 strid mot forbudet. Kravet pd genomdrivbarhet kunde dirfor inte anse uppfyllt
om det som i detta fall var i praktiken omdjligt att fi kompensation for de pengar man

felaktigt tvingats utge.

2.4 Kravet pa effektiva rattsmedel

Med tiden har dock principen om medlemsstaternas processuella autonomi modifierats
och ytterligare krav, utover de 1 praxis tidigare fastslagen kraven pa likabehandling och
genomdrivbarhet, har kommit att stdllas pA medlemsstaternas inhemska sanktions- och
processregler. I fallet Von Colsord’ uppkom frigan om nationella skadestandsregler,
som tillimpades for att sanktionera Overtrddelser av det s.k. jamstilldhetsdirektivet,
kunde anses forenliga med EG-rétten. EG-domstolen anforde att om en medlemsstat har
valt skadestdnd som sanktion vid dvertrddelser av en viss EG-rittslig bestimmelse sa
maste detta skadestand, for att verka effektivt och avhallande, vara adekvat i forhallande
till den lidna skadan. I detta fall fiste domstolen stor vikt vid fragan om de nationella
rattsmedlena kunde anses adekvata och effektiva. Det var saledes inte ldngre tillrdckligt
att de nationella rittsmedlena tillgodosdg kraven pd likabehandling och
genomdrivbarhet.

I fallet Marshall®® betonade domstolen A&terigen att EG-ritten kriver att de
nationella rittsordningarna tillhandhaller adekvata och effektiva rittsmedel. Aven i detta
fall rorde det sig om en medlemsstats sanktionerande av en Overtrddelse av det s.k.
jamstdlldhetsdirektivet. De 1 fallet aktuella erséttningsreglerna innehdll en
beloppsbegrinsning och medgav inte kompensation for rédnta. EG-domstolen fastslog att

nationella regler inte far hindra att den som lidit en skada pa grund av en Overtradelse av

'8 Mal C-199/82 Amministrazione delle Finanze dello Stato v. San Giorgio [1983] ECR 3595.

' Mal C-14/83 Von Colson and Kamann v. Land Nordrhein Westfalen [1984] ECR 1891.

2 Mal C-271/91 Marshall v. Southampton and Southwest Hampshire Area Health Authority [1993] ECR
1-4367.
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EG-ritten erhéller full kompensation och i linje med detta resonemang underkénde
domstolen de nationella ersittningsreglerna i fraga.

Ett annat exempel pa de krav som EG-ritten kan stélla pd nationella rétt utgor fallet
Factorame I.*' 1 detta fall forde ett spanskt fiskebolag talan mot den brittiska staten d&
denna antagit en lag som medforde diskriminerande effekter for icke-brittiska fiskare. I
avvaktan pa att fragan avgjordes yrkade det spanska fiskebolaget pa ett intermistiskt
forbud for staten att tillimpa lagen ifrdga. Enligt engelsk ritt fanns det dock inte
mojlighet att meddela intermistiska beslut gentemot staten. I fallet uppkom dérfor
frdgan om det vid potentiella EG-rittsliga dvertradelser finns en gemenskapsréattslig rétt
att fa ett sddant intermistiskt beslut riktat mot staten. EG-domstolen anforde att en
nationell domstol som anser sig forhindrad att meddela ett intermistiskt beslut i ett mél
rorande gemenskapsrittsliga regler maste sétta den nationella regeln &t sidan. EG-
domstolen betonade i detta fall vikten av EG-rittens effektiva genomslag och
medlemsstaternas lojalitetsplikt enligt artikel 10 1 EG-fordraget. I fallet uppstillde
sdledes domstolen ett krav pa att ett nytt rittsmedel, mojligheten att rikta ett
intermistiskt beslut gentemot staten, skulle skapas vid genomdrivandet av EG-rétten. I
och med detta avgdrande kan EG-domstolen ddrmed sdgas franga de i tidigare praxis
gjorda uttalandena om att EG-rétten inte kréver tillskapandet av nya rittsmedel.

Fallen Marshall, Von Colson och Factorame visar att medlemsstaterna kan behova
dndra eller &sidositta inhemska process- och sanktionsregler for att mdjliggéra EG-
rittens effektiva genomslag. Av rittsfallen framgér vidare att EG-ritten stundtals kan
kriva att de nationella rittsordningarna tillhandahéller vissa specifika riattsmedel dven
om dessa inte finns tillgdngliga vid genomdrivandet av rent nationella ansprak. Mot
bakgrund av dessa rittsfall kan det ifrdgaséttas om principen om medlemsstaternas
processuella autonomi fortfarande &r géllande. I senare rittspraxis har dock domstolen
intagit en mindre interventionisk instdllning och medlemsstaternas autonomi pa process-
och sanktionsratten omride har ddrmed respekterats i storre mén.

Fallet Van Schijndel* belyser detta forhillande. I detta fall aktualiserades fragan
om nationella regler, enligt vilka EG-réttsliga krav méste aberopas for att kunna beaktas
av domstolen, kunde anses forenliga med EG-rétten och dess krav pa effektivitet. EG-

domstolen beddmde frdgan genom att tillimpa ett slags balanstest. Den

21 Mal C-213/89 R. V. Secretary of State for Transport, ex parte Factorame Ltd. and Others [1990] ECR
1-2433.
22 Mal C-430/93 Van Schijndel v. Stichting Pensionenfonds voor fysiotherapeuten [1995] ECR 1-4705.
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gemenskapsrittsliga rattigheten och dess betydelse vdgdes mot den nationella regelns
omfattning och syfte i det specifika fallet och under de ifragavarande omsténdigheterna.

I detta fall ansag domstolen att den nationella principen var forenlig med EG-ritten. I
andra fall*® dir samma balanserade test har tillimpats har EG-domstolen dock ansett att

de nationella processreglerna strida mot EG-rétten vilket tyder pa att omstandigheterna i
det specifika fallet dr av stor betydelse for utgangen.

Det faktum att en nationell regels forenlighet med EG-rittens krav pd effektivitet
inte bara beror pd regels syfte och omfattning och vilken EG-rittslig réittighet som gors
géllande, utan dven pa omsténdigheterna i det specifika fallet, medfor att det i nuldget ar
svart att avgora om ett nationellt rittsmedel dr laglig eller inte. Det rdder darmed
osdkerhet om vilka krav som egentligen stills pd nationella réittsmedel vid

genomdrivandet av gemenskapsrittsliga rittigheter. **

» Se exempelvis mal C-312/93 Peterbroeck, Van Campenhout and Cie v. Belgian State [1995] ECR I-
4599.

*Craig & De Burca, s. 251.
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3 Den rittsliga grunden for skadestindsansvar vid overtridelser av

konkurrensreglerna

3.1 Den amerikanska ansvarsgrunden

Amerikansk konkurrensritt, eller antitrustrétt, har en mycket lang tradition. De centrala
forbudsreglerna aterfinns i Sherman Act *> som tradde ikraft ar 1890. I 1 § Sherman Act
foreskrivs ett forbud mot: “every contract, combination in the form of trust, or
otherwise conspiracy, in the restraint of trade or commerce”. 12 § Sherman Act stadgas
det s.k. monopoliseringsforbudet: “every person who shall monopolize...any part of the
trade...or commerce...shall be deemed guilty of a felony.” Utover Sherman Act utgors
den federal konkurrensrittliga lagstiftningen av Clayton Act (1914), Federal Trade
Commission Act (1914) och Robinson-Patman Act (1936).%° Det amerikanska
konkurrensrittsliga regelverket bestar vidare av lagstiftning pa delstatlig niva. I USA
intar skadestdndet en betydande roll inom det konkurrensrittsliga sanktionssystemet.
Privata aktOrers initiativ dr av stor vikt for konkurrensrittens efterlevnad och
genomslagskraft.?’

Grunden for enskildas rétt till skadestand overfordes 1914 till Clayton Act. 1 3 §
Clayton Act foreskrivs foljande: “any person who shall be injured in his business or
property by reason of anything forbidden in the antitrust laws may sue therefore... and
shall recover threefold the damages by him sustained’. Den amerikanska
skadestandsregeln anses syfta bade till reparation och till prevention. I diskussionen har
dock de preventiva verkningarna framhévts. Skadestandsregelns syfte att straffa den
som brutit mot konkurrensreglerna och avskrdcka andra fran att g& samma vig
framtrdder dven i och med att skadestindsansvaret uppgar till en tredubbling av
skadan.”® Skadestindsansvarets vida omfattning har kritiserat av vissa bedémare som
menar att denna utformning leder till alltféor ménga processer och en Overprevention
som har en himmande effekt pa niringslivet.?

Skadestandsregeln i Clayton Act dr omfattande och enligt dess ordalydelse kan varje

skadelidande begira erséttning. Pa grund av den stora spridning som konkurrensskador

2 15USC §§ 1-7.

%15 USC §§ 12-27, 15 USC §§ 41-51 och 15 USC § 13(a).

*7'SOU 2004:10, Ratten till skadestdind enligt konkurrenslagen, s. 67.
2 SOU 2004:10, s. 68.

» Jones, s. 80 f.
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ar forknippade med har det har det dock ansetts nddvéndigt att sniva in
skadestandsregeln i réttspraxis. Den skadelidande maste ha standing, eller talerétt, for

att ha en savél processuell som materiell ritt till skadestdnd. Avsaknad av standing
medfor dels att den skadelidande inte &r materiellt beréttigad, dels att det foreligger ett

processhinder.

3.2 Den EG-rittsliga ansvarsgrunden

3.2.1 Skadestindsskyldighet vid dvertridelser av EG-riitten i allménhet
EG-domstolen ansdg inledningsvis att EG-ritten inte kriver att det skapas nya
nationella rattsmedel. Denna stdndpunkt kom dock till viss del att frangds i och med
avgorandena i fallen San Giorgio, Factorame och Marshall. *° 1 dessa fall uttalar
namligen EG-domstolen att de nationella réttsordningarna under vissa omstédndigheter
maste tillhandahalla en sidrskild sanktion for att forsdkra EG-rittens effektiva
genomslag. I fallet Francovich *' tog EG-domstolen ytterligare ett steg i sin strivan att
forsdkra en effektiv tillimpning av EG-rétten genom att etablera den s.k. principen om
medlemsstaternas skadestandsskyldighet. Fallet rorde Italiens underldtenhet att
implementera det s.k. 16negarantidirektivet och fraga uppkom om detta direktiv gav
upphov till direkt effekt och vidare, om sa var fallet, om en medlemsstats underlatenhet
att implementera ett direktiv kunde medfora att medlemsstaten blev skadestandskyldig.
EG-domstolen ansag inte att det aktuella direktivet var tillrackligt klart och precist
for att ge upphov till direkt effekt. Domstolen gick emellertid vidare i sitt resonemang
och fastslog att en medlemsstat i princip kunde bli skadestandsskyldig och forpliktigas
att utge ersittning for skador som enskilda dsamkats pa grund av medlemsstatens
asidosdttande av gemenskapsritten. Domstolen anforde att en princip om
medlemsstaternas skadestandsskyldighet dr en visentlig del av fordragets systematik
och nddvindig for att forsikra EG-rittens effektiva genomslag. Domstolen betonade
dven medlemsstaternas lojalitetsplikt enligt artikel 10 i EG-fordraget. I fallet fastslogs
siledes att det under vissa forutsdttningar finns en gemenskapsrittslig ritt till
skadestdnd och att enskilda ar berittigade till kompensation dven om de inte har

mojlighet att grunda en sddan kompensationstalan pd EG-rittsliga bestimmelser med

30 M3l C-199/82 San Giorgio, mal C-271/91 Marshall, mal C-213/89 Factorame.
31 M&l C-6/90 & 9/90 Francovich and Bonifaci v. Italy [1991] ECR 1-5357.
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direkt effekt. Domstolen foll dock &dven i detta fall tillbaka pé principen om
medlemsstaternas processuella autonomi da det kom till frdgan om vilka forum- och
forfaranderegler som skulle tillimpas nédr skadestandsansprdk riktas mot en
medlemsstat. Sdvida de nationella process- och sanktionsreglerna uppfyller kraven pa
likabehandling och genomdrivbarhet sa skall dessa ocksa tillimpas.

De EG-rittsliga forutséttningarna for att skadestdndsansvar skall intrdda klargjordes
vidare i Brasserie du Pécheur **. 1 detta fall uppkom frigan om Tyskland kunde goras
skadestandsansvarig pd grund av sina renhetslagar for oltillverkning vilka 1 praktiken
utestdngde utlandska tillverkare fran den tyska 6lmarknaden. EG-domstolen framhdll i
detta fall att 4ven existensen av nationell lagstiftning som stér i strid med EG-rétten, och
inte bara underldtenheten att implementera direktiv, kan medfora att medlemsstaten
ifrdga blir skadestdndsskyldig. EG-domstolen uttalade vidare att tre krav mdste vara
uppfyllda for att skadestdnd skall utgd. For det forsta mdéste den Overtrddda
gemenskapsrittsregeln ha uppstillts till skydd for enskildas rittigheter. For det andra
maste det rora sig om en tillrackligt klar overtrddelse. Med detta avses att §vertradelsen
inte kan ursiktas pd grund att direktivet ifrdga varit svértolkat eller att medlemsstaten
getts stort handlingsutrymme 1 sin implementering av detta. D4 en medlemsstat
underlatit att implementera ett direktiv eller bryter mot klar réttspraxis ror det sig dock
alltid om en tillrickligt klar 6vertrddelse for att grunda skadestandsskyldighet. For det
tredje anforde domstolen att méste de finnas ett kausalsamband mellan Overtridelsen
och den skada som den enskilde lidit. D& dessa tre rekvisit dr uppfyllda ansags det
finnas en rtt till skadestdnd enligt EG-ritten. Det bedomdes dock vara den nationella

domstolens uppgift att avgora om rekvisiten foreldg i det aktuella fallet.

3.2.2 Skadestind vid dvertridelser av artiklarna 81 och 82

Det var ldnge osdkert om principen om rétten till statsskadestdnd kunde forldngas till att
innefatta en rdtt till skadestdnd da privata aktorer, och inte staten, Overtritt
gemenskapsritten. P4 konkurrensrittens omrédde har frigan om det finns en direkt pa

EG-ritten grundad rétt till ersdttning vid dvertrddelser av konkurrensreglerna diskuterats

32 Mal C-46/93 & 48/93 Brasserie du Pécheur SA v. Germany and The Queen v. Secretary of State for
Transport, ex parte Factorame Ltd and others [1996] ECR 1-1029.
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av generaladvokaten i fallet Banks™ samt i doktrin. EG-domstolen tog forst stillning till
denna fraga ar 2002 i och med avgérandet i fallet Courage v. Crehan.>*

I fallet Banks forde ett privat foretag en skadestandstalan gentemot ett statligt
foretag mot bakgrund av det statliga fOretagets pastddda Overtrddelser av
konkurrensreglerna i kol- och stalfordraget. I fallet uppkom fragan om det foljer en rétt
till skadestand av konkurrensreglernas direkta effekt. EG-domstolen fann att de i fallet
tillampliga konkurrensreglerna, dvs. kol- och stilférdragets konkurrensregler, inte gav
upphov till direkt effekt och diarmed kunde de inte heller goras géllande vid en
skadestandstalan infor en nationell domstol. Generaladvokaten (Van Greven) intog dock
en annan stidndpunkt och menade att kol- och stalfordragets konkurrensartiklar gav
upphov till savil direkt effekt som en rétt till skadestdnd. Enligt honom var detta ocksa
fallet avseende EG-fordragets konkurrensbestimmelser.

Generaladvokaten framholl liksom EG-domstolen i Francovich att principen om
skadestandsskyldighet vid Overtrddelser EG-ritten dr en vésentlig del av fordragets
systematik samt att EG-rittens fulla genomslag krdver att det finns en ratt till
skadestand d& EG-rittsliga rittigheter blivit kridnkta. Generaladvokaten menade att
dessa argument for en ritt till skadestand gor sig géllande med samma styrka oavsett om
det ror sig om ett vertikalt eller ett horisontellt forhdllande och att
skadestdndsskyldigheten darfor dven bor utstrickas till horisontella forhallanden.
Generaladvokaten motiverade vidare en EG-rittslig ritt till skadestdnd vid dvertrddelser
av konkurrensreglerna med att detta skulle medfora att det skapades en viss miniminiva
av rattskydd 1 alla olika medlemsstater och didrmed goéra konkurrensreglerna mer
anvindbara. Han ansdg dven att en ritt till skadestdnd utgjorde ett nddvéndigt
komplement till konkurrensreglernas direkta effekt, i avsaknad av en sadan ratt till
erséttning skulle inte de rittigheter som artiklarna ger upphov till goras géllande infor
nationella domstolar. Foljaktligen fastslog generaladvokaten i sitt yttrande att det finns
en direkt pd EG-ritten grundad rétt till skadestdnd vid Overtrddelser av
konkurrensreglerna.

Eftersom en generaladvokats yttrande inte tillmits ndgot storre rattskélleviarde
kunde inte Van Grevens utldggning anses skapa klarhet i réttsldget. Diskussionen om
EG-ritten gav upphov till en ritt till skadestdnd och vad denna ritt i sd fall grundar sig

pa fortsatte saledes i den juridiska litteraturen. Torbjorn Andersson uttalade hérvid att

33 M4l C-128/92 Banks v. British Coal [1994] ECR 1-1209.
3 Mal C-453/99 Courage v. Crehan [2001] ECR 1-6297.
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det finns tva argumentationslinjer. Enligt den ena f6ljer individuella ersattningsritt, trots
avsaknad av explicita regler och auktoritativa avgdéranden, direkt av EG-ritten; ett
ansprak grundat pa dvertridelser av konkurrensbestimmelserna kriaver skydd i form av
en skadestandssanktion. Alternativt kan en rdtt till ersdttning folja av
likabehandlingsprincipen. I den man den nationella réttsordningen tillhandahaller en rétt
till skadestand vid liknade ansprak &ar den forpliktigad att mojliggéra individuell
ersittning ocksd vid krankningar av EG: s konkurrensregler. Enligt den fOrsta linjen
foljer ritten till skadestdnd direkt av EG: s krav pa effektivt réttsskydd och genomslag
och det finns saledes en ritt till ersdttning &ven om den nationella rattsordningen saknar
en skadestandssanktion vid liknande ansprdk. Om den nationella réttsordningen
tillhandahaller en ersdttningsratt kan vidare kraven pa effektivitet och genomslag
innebéra att denna réitt maste modifieras for att tillgodose ansprdk som grundas pé de
EG-rittsliga konkurrensreglerna. Om ersittningsritten ddremot anses folja av kravet pa
likabehandling, i enlighet med den andra argumentationslinjen, blir ersdttningsratten vid
overtradelser av EG: s konkurrensregler beroende av om det finns en nationell rétt till
erséttning vid liknande ansprak. Efter viss tveksamhet finner Andersson att den forsta
argumentationslinjen har mest fog for sig och sdledes anser han att EG:s krav pé
effektivitet och genomslag ger upphov till en direkt pd EG-ritten grundad ratt till
ersittning vid 6vertridelser av EG: s konkurrensregler.

Wahl hédvdar att de enskilda réttigheter som skapas genom principerna om direkt
effekt endast skall betraktas som ett medel for att frimja gemenskapsrittens fulla
genomslag; intresset av att skapa en rittsgemenskap dr Overordnad de enskildas
intressen. Skadestandet blir ddrmed ett instrument for prevention — det skall avskriacka
fran krankningar av konkurrensreglerna. *® I forlingningen medfor detta resonemang att
direkt effekt inte &r en tillrdcklig forutsittning for rétten till skadestand. Det krdvs
darutover att skadestdndets utdomande under de konkreta omsténdigheterna bidrar till
EG-rittens fulla genomslag.’

I och med fallet Courage v. Crehan ** tog EG-domstolen slutligen stillning till om
det finns en gemenskapsrittslig rétt till skadestind vid Overtrddelser av

konkurrensreglerna. Omstidndigheterna i1 fallet var foljande. Bryggeriet Courage hade

3 Andersson, T, Dispositionsprincipen och EG: s konkurrensregler, 1999, s. 161 f.

3¢ Wahl, N, Konkurrensskada — skadestandsansvar vid dvertridelser av EG: s konkurrensregler och den
svenska konkurrenslagen, s. 46 ff.

A a.s. 242,

¥ Mal C-453/99 Courage v. Crehan [2001] ECR 1-6297.
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ingétt ett exklusivt inkdpsavtal avseende 6l med pubdgaren Crehan. Bryggeriet yrkade i
detta mal pé ersdttning for obetalda 6lleveranser. Crehan bestred betalningsskyldighet
under invindningen att det exklusiva inkdpsavtalet stred mot forbudet i artikel 81.1 och
att det darmed ocksa var ogiltigt 1 enlighet med artikel 81.2. Crehan yrkade vidare
genstimningsvis pa skadestdnd motsvarande de overpriser som han tvingats betala pa
grund av bryggeriets konkurrensstridiga beteende.

Enligt engelsk rétt, och den engelska principen om in pario delicto, var dock
pubégaren forhindrad att fora en skadestandstalan mot bryggeriet eftersom han sjdlv var
part i det pastatt forbjudna avtalet. Den nationella domstolen efterfrigade dérfor ett
forhandsavgorande fran EG-domstolen. I sin begiran sokte den nationella domstolen
svar pa fragan om en avtalspart till ett kontrakt som strider mot artikel 81 kan dberopa
sjdlva Overtriddelsen for att befrias fran sina avtalsenliga forpliktelser och, om sé& &r
fallet, om avtalsparten dven kan krava ersittning for skada som denne lidit genom att
handla i enlighet med det forbjudna avtalet. Den brittiska domstolen undrade dessutom
om en nationell regel som forbjuder en part frdn att grunda en talan pa sitt eget
rittsstridiga handlande kunde anses forenlig med EG-rétten. Slutligen tillfragades EG-
domstolen om vilka omstindigheter som skulle beaktas vid beddmningen av en sddan
nationell regels forenlighet med EG-rétten.

I sitt svar pAminde EG-domstolen till att borja med om vad som tidigare fastslagits 1
fallet Van Gend en Loos, nimligen att gemenskapen konstituerar en ny rittsordning som
utgdr en integrerad del av medlemsstaternas réittsordningar. Domstolen konstaterade
vidare att EG-ritten inte bara ger upphov till skyldigheter utan att den dven skapar
individuella réttigheter som de nationella domstolarna &r forpliktigade att skydda. Dérpa
fokuserade domstolen pd konkurrensreglernas centrala roll i fordraget och deras
betydelse for forverkligandet av den gemensamma marknaden. Domstolen papekade i
detta sammanhang att savél artikel 81.1 som artikel 82 har horisontell direkt effekt och
att dessa artiklar séledes kan &beropas av enskilda infor nationella domstolar.

Domstolen tog dérefter stdllning till fragan om konkurrensreglerna kan ge upphov
till ett skadestandsansvar. Harvid anférde domstolen att den fulla verkan av artikel 81 i
fordraget skulle kunna ifragasittas om inte varje person skulle kunna begéra ersittning
for den skada som ett avtal eller ett handlande som begrinsat eller snedvridit
konkurrensen pastds ha orsakat honom. Domstolen ansdg vidare att en ritt till
skadestand vid overtradelser av konkurrensreglerna skulle medfora en preventiv effekt

vilket skulle underlédtta uppritthallandet av en effektiv konkurrens. I linje med detta
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resonemang fann domstolen att nationella regler som uppstéllde absoluta hinder for en
avtalspart att vdcka talan om skadestdnd enbart pa grund av att denne sjilv var
avtalspart inte kunde anses forenliga med EG-rétten. Domstolen ansag dock att sdvida
kraven pé effektiva rattsmedel och likabehandling var uppfyllda sa kunde inte EG-rétten
anses hindra en nationell domstol fran att forvdgra en avtalspart som sjdlv burit ett
betydande ansvar for konkurrensbegriansningen skadestdnd fran annan avtalspart.

Det har 1 doktrin forts diskussioner om vilka konsekvenser avgdrandet i Courage v.
Crehan medfor.” Innebdr domstolens uttalanden i fallet att det vid overtrddelser av
konkurrensreglerna finns en rétt till skadestdnd direkt grundad pa EG-ritten? Eller ar
ratten till skadestdnd fortfarande beroende av en nationell reglering? De flesta bedomare
anser att det i och med avgorandet kan anses klarlagt att det finns en direkt pd EG-rétten
grundad ratt till skadestdnd. Skadestidnd skall sdledes utgé vid dvertrddelser av artiklarna
81 och 82 oavsett bestimmelser i nationell rétt. Nationella process- och
sanktionsbestimmelser kan dock fortfarande medfora att ritten till skadestind
begrinsas. En sddan begransning far emellertid inte strida mot de EG-rittsliga kraven pa
likabehandling och effektiva rittsmedel. *°

Det kan ifrdgasdttas vilken grund denna enligt rittsfallet etablerade
gemenskapsrittsliga ritt till skadestdnd bygger pa. Domstolen betonar i sitt domskil
vikten av att enskilda som skadats av ett konkurrensstridigt beteende erhaller
kompensation. Vidare understryks att en rdtt till skadestind vid Overtrddelser av
artiklarna 81 och 82 frimjar fullt genomslag for de gemenskapsrittsliga
konkurrensreglerna och motverkar konkurrensstridigt handlande. Jones menar dérfor att
grunden till den gemenskapsrittsliga ritt till skadestdnd vid Overtrddelser av
konkurrensreglerna som fastslds i Crehan utgdrs dels av en kompensationsprincip
(compensatory principle), dels av en preventionsprincip (deterrence principle).*!
Levinsohn och Lidgard tolkar fallet pa liknande sitt och ser tva delvis skilda grunder for
ansvaret. Den ena bygger pd principen om direkt effekt och nationella domstolars
didrmed sammanhingande réttigheter att skydda de rattigheter som konkurrensreglerna

ger upphov till for enskilda. Den andra grunden tar sin utgdngspunkt i den enskildes

3% Se bl.a. Jones, A, och Beard, D, Co-contractors, Damages and Article 81: The ECJ finally speaks,
ECLR 2002, nr. 5, s. 252, A. P. Komninos, New prospects for Private Enforcement of EC Competition
Law: Courage v. Crehan and the Community Right to Damages, CLMR 2002, nr. 3, s. 480, Levinsohn,
M, och Lidgard, H, Skadestdnd som sanktion mot karteller, Konkurrensverket 2002, samt Wahl, N,
Skadestand i konkurrensrdttsmal, Europaréttslig tidskrift 2001, s. 576.

0 Jones, A, och Beard, D, s. 252.

1A a.s. 253.
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mojlighet att fraimja Gvervakningen av EG: s konkurrensregler. Mindre skyddsvirda
skadelidande kan gora skadestandsansprak géllande fOrutsatt att detta har en
avskrickande verkan. Skadestandet fungerar bade som ett rittsmedel och som en

sanktion.*?

3. 3 Den svenska ansvarsgrunden

I och med avgorandet i Courage v. Crehan ** har det faststillts att det finns en direkt pa
EG-ritten grundad ritt till skadestdnd vid skador som uppkommit pd grund av
overtradelser av artiklarna 81 och 82. Det foljer vidare av artikel 3 i férordning 1/2003
samt av principen om EG-réttens foretrdde att nationella domstolar skall tillimpa EG-
ritten i flertalet fall d4 konkurrensrittsliga ansprak gors gillande. Darmed kan det anses
av mindre vikt att uppmérksamma en eventuell nationell ansvarsgrund vid overtradelser
av konkurrensreglerna.

Det finns dock fortfarande ett intresse av att beakta en nationell ansvarsgrund. For
det forsta uppfyller inte alla forfaranden och avtal det s.k. samhandelskriteriet, &ven om
detta kriterium givits en mycket vid tolkning. D& det ror sig om rent nationella
forfarande utan aterverkningar utomlands dr EG-rétten inte tillimplig och den nationella
domstolen madste istillet anvinda sig av nationell rétt. For det andra ger artikel 3 i
forordning 1/2003 den nationella domstolen en mojlighet att tillimpa nationell rétt vid
sidan av EG-ritten, sdvida inte den nationella ritten leder till ett annat resultat 4n EG-
ratten. [ svensk rétt har man valt att anvédnda sig av denna mgjlighet och ddrmed skall en
s.k. parallell tillampning av EG-rétt och nationell ritt ske d& forfaranden eller avtal
uppfyller samhandelskriteriet. **

Da ett konkurrensstridigt avtal eller forfarande inte tillfredsstiller
samhandelsrekvisitet skall den nationella rétten tillimpas. En tillimpning av nationell
ratt aktualiseras dven dd samhandelskravet anses uppfyllt, &ven om det i dessa fall ror
sig om en parallell tillimpning. Den nationella ritten av relevans pd omradet &r
konkurrenslagen (KL). De centrala forbudsbestimmelserna 1 KL motsvarar i princip
artiklarna 81 och 82 1 EG-fordraget. 1 6 § KL stadgas ett forbud mot
konkurrensbegriansande samarbete och 1 19 § KL aterfinns ett forbud mot missbruk av
dominerande stéllning. KL &r till dvervdgande del offentligrittslig lagstiftning och

Konkurrensverket har huvudansvaret for lagens efterlevnad. En dvertriddelse av KL kan

* Levinsohn och Lidgard s. 56.
* Mal C-453/99 Courage Ltd v. Bernard Crehan [2001] ECR 1-6297.
“ Prop. 2003/04 s. 48.
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dock resultera i tva olika civilrittsliga foljder. 17 § foreskrivs att avtal som dr forbjudna
enligt 6 § ar ogiltiga och 1 33 § stadgas ett skadestandsansvar vid Gvertrddelser av
forbudsbestimmelserna.

Enligt den tidigare utformningen av 33 § KL skulle ett foretag som uppsatligen eller
av oaktsamhet overtratt forbuden i KL ersétta den skada som darigenom uppkommer for
ett annat foretag eller en avtalspart. Den 1 augusti 2005 togs dock denna begransning
av  ersittningsberdttigade  till  “ett annat foretag eller avtalspart”  bort.
Skadestandsansvaret och kretsen av skadestindsberittigade har séledes vidgats.*’
Huvudregeln i1 svensk ritt dr enligt skadestandslagen (SkL) 2:4 att erséttning for ren
formogenhetsskada endast utgar vid brott. Eftersom overtradelser av forbudsreglerna 1
KL inte medfor ansvar i straffrittsligt hinseende utgér 33 § KL ett undantag frén det
annars géllande kravet pd samband mellan brott och skadestind. Denna reglering har
motiverats enligt f6ljande. ”Det &r viktigt att det konkurrensréattsliga regelsystemet far
en sadan utformning att det i mojligaste man blir sjdlvgaende. Reglerna bor alltsé for sin
tillimpning inte vara helt beroende av Konkurrensverkets initiativ. I detta perspektiv har
sarskilt regler om skadestidnd en viktig funktion att fylla for att ge foretag incitament att
sjdlva soka ingripa mot konkurrensbegriansande forfaranden. Skadestdndet har bade en
reparativ och en preventiv funktion” *°

Svensk ritt innehéller sdledes till skillnad fran EG-rétten en uttrycklig bestimmelse
om ritt till skadestdnd for skador orsakade av konkurrensbegrinsande beteende. Den
svenska skadestdndsbestimmelsen skall dven tillimpas pa Overtrddelser av EG: s
konkurrensregler 1 artiklarna 81 och 82. Det har ansetts lampligt att ge
skadestandsansprék grundade pd Overtrddelser av EG: s konkurrensregler samma
behandling som ersittningsansprak som grundas pd KL. Diarmed blir samma principer
om orsakssamband, bevisborda etc. tillimpliga vid beddmningen av om skadestand
skall utgé vid 6vertrddelser av forbudsreglerna i KL som vid 6vertradelser av artiklarna
81 och 82. Denna reglering bedoms tillgodose EG-rittens krav pd effektivt réttsskydd

och genomslag. ¥’

* Prop. 2004/05: 117 s. 25.
* Prop. 1992/93:56 s. 34.
* Prop. 2004/05:117 s. 35.
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4 Overviltringsproblematiken

4.1 Inledning

Da konkurrensreglerna dvertrdds exempelvis genom att tva eller flera foretag bedriver
ett olovligt samarbete i form av Overenskommelser om prissittning eller
marknadsuppdelning resulterar detta vanligtvis 1 en prishdjning. Kunderna till de som
handlar konkurrensstridigt lider d& en skada motsvarande skillnaden mellan det pris som
géller efter det olovliga samarbetet och det pris som skulle gélla utan
konkurrensovertradelsen. Kunderna kan dock 1 vissa fall kompensera sig for dessa
Overpriser genom att hoja sina priser 1 motsvarande mén, dverpriset dvervéltras da pa
aktorer ldngre ner 1 distributionskedjan och 1 slutindan &dr det slutkonsumenterna som
star kostnaden for det konkurrensstridiga handlandet. I dessa fall aktualiseras fragan om
den som Overviltrat sin skada skall vara berittigade till skadestand dven da overvaltring
skett. Eller med andra ord, sett frdn svarandens perspektiv, dr det mgjligt att aberopa
overviltring som forsvar gentemot direkta kunders skadestdndsansprak?

I amerikansk konkurrensritt har mdjligheten att beropa dverviltringsinvindningar
beaktas i ett flertal fall. I svensk rétt och i EG-rittsliga ssmmanhang har fragan dock
annu inte kommit att avgdras. Jag kommer nedan att redogora for det amerikanska
rittsldget och dérefter att utreda vilka faktorer som talar for och emot ett europeiskt och
svenskt anammande av den amerikanska ldsningen pa Overvéltringsproblematiken.
Innan en ndrmare beddmning gors av den amerikanska instillningen de lege lata och
den europeiska och svenska instdllningen de lege ferenda bor dock en ekonomisk
forklaring till Gvervéltringsfenomenet ges. Med andra ord vilka faktorer dr det som
avgor graden av Overviltring och ddrmed ocksd den direkta kundens mojligheter att
undvika ekonomisk skada. Om Overviltringsinvdandningar godtas och beaktas i en
rattsordning uppkommer vidare frigan om hur, om mojligt, en domstol kan uppskatta

graden av Overvaltring.

4.2 Ekonomisk bakgrund
4.2.1 Faktorer av betydelse for overviltring
Den direkta kundens mdjligheter att undkomma den skada som en Overprissittning

orsakar genom att Overvéltra denna varierar fran fall till fall. Graden av overviltring
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avgors 1 huvudsak av tvd faktorer, nimligen: den direkta kundens marknadsstillning
samt strukturen pa den marknad dir denne utbjuder sina varor. **

Den forsta faktorn av betydelse for graden av Gverviltring, marknadsstéllningen,
hanfor sig till hur den direkta kunden ifrdga paverkas av en Overprissittning i
forhéllande till sina konkurrenter. 1 fall endast vissa foretag berérs av en
Overprisséttning medfér prishdjningen inte enbart Okade produktionskostnader for
foretagen ifraga, foretagen lider, darutdver, en konkurrensnackdel 1 forhallande till de
foretag som inte kinner av prisokningen. Marknadsstéllningen bidrar i dessa fall till att
hélla nere graden av dvervéltring. En Overviltring av 6verprissittningen skulle ndmligen
medfora att de foretag som Overvéltrar de Okade produktionskostnaderna forlorade
marknadsandelar till de foretag som inte berdrts av Overprissittningen och didrmed
ocksa kan halla ett fortsatt 1agt pris.*

Foretag ar i regel fria att vélja vem de handlar med. D4 en leverantor tillimpar en
Overprissittning kan den direkta kunden vilja att byta leverant6r. Det kan dérfor vara
svért att forestdlla sig hur en dverprissittning endast kan drabba vissa kdpare. Det finns
dock vissa situationer d& en dverprissittning kan resultera i att endast vissa kopare lider
en konkurrensnackdel. En sddan situation kan exempelvis uppkomma da ett vertikalt
integrerat foretag innehar monopol pd en vara, vilken alla foretag som verkar pa
uppstromsmarknaden behdver for att kunna silja slutprodukten ifraga. I detta fall kan
den vertikalt integrerade konkurrenten tillimpa en dverprissittning och forbli oberdrd
av denna och foljaktligen lider Ovriga foretag en konkurrensnackdel. Det kan vidare
forhalla sig sa att slutprodukten &ar flyttbar medan mellanprodukten déremot inte ar
flyttbar. I dessa fall dr kdparen tvungen att behélla sin lokale leverantdr trots att denne
tillimpar en Overprissittning. Kopare drabbas dirmed av en konkurrensnackdel i
forhdllande till de andra aktorerna pd den geografiskt sett vidare
slutproduktsmarknaden. Ett foretag kan slutligen vara forhindrad att byta leverantér och
dérmed lida en konkurrensnackdel pa grund av att ett leverantorsbyte skulle resultera i
hoga fasta kostnader i form av exempelvis inkdp av nya maskiner eller omskolning av

personal.”

* Clark, E, Hughes, M and Wirth, D, Analysis of economic models for the calculation of damages,
European Commission study on the conditions of claims for damages in case of infringement of EC
competition rules, 2004, s. 31.

YA a.s. 32

50 Dubow, B, The Passing On Defence: An Economist Perspective, ECLR, 2003, s. 239.
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Den andra faktorn av betydelse for den direkta kundens mdjlighet att overvéltra en
Overprisséttning ar strukturen pa den marknad dér den direkta kunden verkar och vilken
typ av konkurrens som rdder pd denna marknad. Ju mer konkurrensutsatt denna
marknad dr desto mer styrs den direkta kundens prisséttning av de rorliga kostnader som
denne har for att tillhandahalla produkten.®’ P4 en marknad som kinnetecknas av
perfekt konkurrens bestdms prissdttningen fullt ut av kostnaderna for att producera
varan. D4 kostnaderna for att tillverka en vara okar, pa grund av ett konkurrensstridigt
beteende i Ovre led, kommer denna dkning att dverviltras genom en prishdjning.

Om den direkta kunden dédremot innehar monopol pa sin marknad forhéller det sig
annorlunda. Varan prissitts da dels med hédnsyn till produktionskostnader, dels med
hinsyn efterfrigeelasticiteten. ** Eftersom en monopolist prissittning endast delvis styrs
av kostnader s& kommer en 6kning av dessa inte att dverviltras pa slutkunderna i lika
stor utstrickning som pa en konkurrensutsatt marknad. Vid monopolistisk
marknadsstruktur dr mojligheterna till overviltring mindre och den direkta kunden
drabbas ddrmed ocksd av en storre skada pd grund av en dverprissittning.

Sammanfattningsvis om alla foretag som verkar pa en marknad paverkas av ett
konkurrensstridigt beteende och det rader stor konkurrens pa denna marknad kan en stor
grad av Overprissittningen antas dvervéltras pa slutkunderna. Da dessa forhallanden ar
forhanden har en direkt kund sdledes stora svdrigheter att vinna framging med en
skadestandstalan om denna fOrs i1 en rittsordning dir Overviltringsinvindningar

accepteras.

4.2.2 Uppskattning av graden av dverviltring

Om overviltringsinvdndningar accepteras av en réttsordning méste en domstol vid
bedomningen av den direkta kundens skada forst och frimst beddoma om den direkta
kunden hade en teoretisk mgjlighet att 6verviltra de 6kade produktionskostnaderna. Vid
denna beddmning beaktas den direkta kundens marknadsstillning samt
marknadsstrukturen. Om forhdllandena p&d marknaden &r sddana att Overvéltring ar
mojlig uppkommer dock nésta fraga; hur mycket av Overpriset har dvervéltras? Med
andra ord, vilken exakt effekt har 0kningen i produktionskostnader pa det pris som
slutkunden far betala. For att kunna besvara denna fraga kan en domstol anvénda sig av

en statistisk metod. Genom att beakta statistik Over tidigare Okningar i

>! Clark, Hughes, & Wirth, s. 32.
*2 Dubow, s. 239.
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marginalkostnader och den effekt som dessa Okningar d& haft pad det pris som
slutkunden far betala kan vissa slutsatser dras rorande graden av Overviltring 1 det
aktuella fallet.”® Det kan i vissa fall vara forenat med svarigheter att inforskaffa
tillforligt information rérande prisséttningen och kostnaderna. En exakt méitning av
graden av Overviltring ar darfor inte alltid mojlig att genomfora. Det kan i detta
sammanhang ifragasittas om avsaknaden av tillforlitlig information skall drabba den
direkta koparen satillvida att denne inte skall vara berattigad till ndgon erséttning dver

huvud taget eller den som brutit mot konkurrensreglerna. >*

4.3 Den amerikanska instéllningen till overviltringsinvindningar

I amerikansk rdtt kom frigan om mdjligheten att dberopa Overviltring som forsvar
gentemot den direkta koparens skadstdndstalan att behandlas tidigt. Supreme Court
bekriftade redan 1917 i fallet Chattanooga Foundry and Pipe works v. Atlanta >’ att en
direkt kopare har ritt till skadestdnd d&ven om eventuell 6verviltring har skett. Staden
Atlanta distribuerade och salde vatten och hade pé grund av svarandens 6vertradelse av
konkurrensreglerna féitt betala Gverpriser for vattenledningsror. 1 fallet avfiardade
domstolen svarandens invandning att staden inte lidit nagon skada di denna inkluderat
Overpriset i den vattenavgift som utgick for stadens tjdnster. Domstolen ansdg att det
faktum att staden fétt betala ett hogre pris for réren dn vad som varit fallet forutan
overtradelsen av konkurrensreglerna rackte for att faststélla att staden lidit skada. Enligt
domstolen hade det séledes ingen betydelse om en mer langtgdende analys skulle visa

att staden 1 slutdndan inte lidit ndgon skada.

I fallet Hanover Shoe Inc. v. United Shoé® kom Gverviltringsproblematiken att
behandlas dnnu en ging och domstolen vidareutvecklade hérvid det tidigare forda
resonemanget i Chattanooga. Kéranden 1 fallet var en skotillverkare, Hanover Shoe,
som leasade skotillverkningsmaskiner av svaranden, United, som ocksa tillverkade skor.
Hanover Shoe oOnskade kopa dessa maskiner men United motsatte sig detta och
tillhandahdll endast maskinerna pa leasing-basis. Hanover hivdade att Uniteds vigran
att silja maskinerna konstituerade ett led i Uniteds strdvan att monopolisera marknaden
for  skotillverkningsmaskiner =~ och  att  forfarandet sdledes stred mot

monopoliseringsforbudet som i1 2 § Sherman Act. Kéranden yrkade vidare pa skadestand

53 Clark, E, Hughes, M, och Wirth, D, s. 33.

>* Dubow, s. 240.

% Chattanooga Foundry and Pipe Works v. Atlanta, 203 U.S. 390 (1917).

> Hanover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery Corp., 392 U.S. 481 (1968).
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for den skada som detta forfarande asamkat kéiranden i form av hogre
produktionskostnader.

United bestred Hanovers skadestdndsyrkande och anforde att Hanover inte lidit
nagon skada. United menade att Hanover genom att hdja priset pa sina varor lyckats
overviltra de 6kade produktionskostnaderna pa sina kunder. Overviltring var i detta fall
mojlig pé grund av tva faktorer. Dels betalade alla skotillverkare pa marknaden samma
pris for att anvdnda skotillverkningsmaskinerna och saledes paverkade svarandens
sdljviagran konkurrenternas produktionskostnader i lika stor utstrdckning. Dels var
efterfrigan pd skotillverkarnas varor oelastisk till den grad att en hojning av priset
motsvarande Okningen av produktionskostnaderna inte medforde att den forsélda
kvantiteten minskade. Det faktum att alla konkurrenter drabbades av Okade
produktionskostnader, och att ingen ddrmed led en konkurrensnackdel i forhallande till
de andra, i kombination med det faktum att koparna var s pass prisokénsliga talade
enligt United for att prisokningen dverviltrades.

Domstolen fastslog forst och framst att Uniteds sdljvégran utgjorde ett sddant
forfarande som faller under monopolforbudet i § 2 Sherman Act. Diarefter tog domstolen
stdllning till Uniteds invindning att 6verviltring hade skett och att Hanover darfor inte
hade lidit ndgon skada. Domstolen konstaterade att d& en kopare lyckas visa att denne
kopt material for att anvénda i sin nédringsverksambhet till ett pris som ar olaglig hogt och
dven lyckas visa den summa som den olagliga dverprisséttningen uppgér till sa skall en
skada enligt § 4 Sherman Act anses foreligga prima facié! Domstolen accepterade
sélunda inte Uniteds invdndning att Hannover inte lidit nagon slutgiltig skada utan
ansdg tvirtemot att ett flertal argument talade for att Overviltring inte kunde anforas
som forsvar i skadestandsmal.

Domstolen framholl att om overvéltringsinvandningar skulle godtas sé skulle detta
ge upphov till oerhdrt kostsamma och komplicerade processer. En beddmning av om
overviltring skett och 1 sd fall till vilken grad krdver ndmligen omfattande bevisning
samt tillimpningen av komplexa ekonomiska teorier.”® Domstolen ansig vidare ett
accepterande av Overviltringsinvdandningar skulle resultera i en mindre effektiv
overvakningen av konkurrensreglerna eftersom privata aktorer da skulle dra sig fran att
inleda en skadestdndsprocess med tanke processens kostnad och komplexitet.

Domstolen sag vidare en risk for att ett beaktande av overviltring skulle resultera i att

7 Ibid, s. 489.
¥ 1bid, s. 492-493.
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det inte langre fanns ndgon lamplig processforare. De direkta kundernas processande
skulle forsvaras om Overviltringsforsvar godtogs och slutkunderna var, enligt
domstolen, mindre bendgna att fora processer eftersom de endast lidit en forsumbar
skada och dven befinner sig lingre bort fran den skadegérande handlingen. * Om
overviltringsinviandningar godkédndes skulle konkurrensforbrytare diarfor fa behélla
frukterna av sitt lagstridiga handlande.

Den amerikanska 16sningen, enligt federal rittspraxis, pa
overviltringsproblematiken &r saledes att bortse fran det faktum att eventuell
vidareskickning av skadan skett. Den direkta koparen dr beréttigad till ersittning
motsvarade hela dverprissittningen och de som brutit mot konkurrenslagstiftningen har
ddrmed ingen mgjlighet att undga skadestdndsansvar genom att dberopa att overviltring
skett. Denna instéllning synes fordelaktig av processekonomiska skél. I och med att en
eventuell Overvaltring inte beaktas av domstolarna forenklas bevisningen av skadan,
kdranden behdver inte bevisa att overviltring inte skett. Domstolarna tvingas inte heller
foreta komplicerande berdkningar for att faststilla den slutliga skadans storlek.
Losningen gynnar vidare den grupp av potentiella kdranden som har storst intresse av
att patala en konkurrensovertriadelse, dvs. de direkta kunderna i1 motsats till
slutkunderna, och pa sa sitt mojliggdérs en effektivare Overvakning av
konkurrensreglernas efterlevnad.

Den amerikanska héllningen till Overviltringsinvindningar &stadkommer storre
genomslag for skadestdndsprocessens preventiva funktion. Den som bryter mot
konkurrensreglerna 16per en storre risk att utsdttas for en process och, vidare, da en
process vil inleds, dr risken att drabbas av skadestdndsansvar storre eftersom det inte
finns nagon mojlighet att aberopa overviltringsinvindningar. En sddan ordning gynnar
prevention framfor reparation eftersom det ar majligt att erhalla skadestdnd dven om det
kan ifrdgasédttas om kidranden verkligen lidit skada. I dessa fall uppkommer en
sanktionerande och preventiv effekt medan reparation uteblir eftersom det inte finns

ndgon skada att dterstélla.

4. 4 EG-rittsliga instillningen till 6verviltringsinvindningar
I EG-rittsliga sammanhang har verviltringsproblematiken behandlats 1 ett flertal fall

dé skatter och administrativa avgifter uttagits 1 strid med EG-ritten samt i fall da

% 1bid, s. 494.
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skadestdndstalan har vickts gentemot gemenskapens institutioner enligt artikel 288 i
EG-fordraget. Dessa fall belyser EG-domstolens instéllning till
overviltringsinviandningar och dven till frigan om en terbetalning eller ett utgivande av
skadestand ger upphov till en obehorig vinst da dverviltring har skett.

I fallet Hans Jusf® sokte Hans Just, som bedrev en spritforsiljningsverksamhet,
kompensation fran den danska staten avseende en alkoholskatt som uttagits i strid med
EG-ritten. Hans Just menade att den hoga alkoholskatten hade tvingat honom att hoja
priserna och ddrmed givit upphov till skador i form av en minskad forséljning, minskad
import samt overskott av personal. Danska staten invdnde att en aterbetalning av den
olagliga skatten skulle ge upphov till en obehorig vinst for kdrandens del eftersom
denne lyckats Overviltra skatten pa sina kunder. Staten papekade vidare att denne vid en
aterbetalning till kdranden riskerade att i ytterligare skadestdndansprak riktade mot sig
frén de konsumenter som slutligen fatt bara skattebordan.

EG-domstolen gick pad den danska statens linje och anforde att gemenskapsritten
inte hindrade Danmark frén att tillimpa en nationell princip om obehdrig vinst vid
aterbetalning av skatter som uttagits i strid med EG-ritten. Enligt EG-domstolen var det
saledes forenligt med EG-ritten att beakta Overviltringsinvindningar om ett annat
forfarande skulle strida mot principer i nationell ritt. En nationell domstol gavs dirmed
ritt tillimpa principer om obehdrig vinst dven om detta resulterade i1 att enskilda
forvdgrades aterbetalning av skatter som uttagits i strid med EG-ritten.

Den EG-rittsliga instéllningen till 6vervaltningsinviandningar vid bedomningen av
institutioners skadestdndsansvar enligt artikel 288 1 EG-fordraget framkommer av fallet
Doumontier Fréres m.fl. mot radet. °' 1 detta fall yrkande kiranden ersittning for skada
som uppkommit pd grund av radets underldtenhet att ldmna bidrag till kérandens
majsproduktion. Radet hévdade att skadestdndsskyldighet inte forelag eftersom
kdranden kompenserat sig for de uteblivna bidragen genom att hdja priserna pd sina
produkter. Skadan hade, enligt rddets mening, Overviltrats pd producenternas kunder.
Domstolen godtog dock inte denna invdndning utan fann att kdrandens prishojning
berodde pa andra faktorer 4n de uteblivna bidragen. Kéranden hade inte mojlighet att
kompensera de uteblivna bidragen genom att hoja priserna. En sadan éverviltring skulle

ndmligen resultera 1 en forlust av marknadsandelar till de konkurrenter som fatt

50 Mal C-68/79 Hans Just I/S v. Danish Ministry for Fiscal Affairs [1980] ECR 501.
S M3l 64, 113/76, 167, 239/78, 27, 28, 45/79, Doumontier Fréres SA and others v. Council [1979] ECR
3091.
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bidragen och didrmed kunde halla ldgre priser. Domstolen betonade dock att
overviltringsinvandningar inte i sig kunde avfardas sdsom ogrundade. Tvartemot ansag
domstolen att om en skada faktiskt Gverviltrats genom en prishdjning s maste detta
beaktas vid ersdttningsbedomningen. Av fallet framkommer saledes att eventuell
overviltring skall beaktas och att gemenskapens institutioner dirmed kan undkomma
skadestandsansvar genom att aberopa en dvervéltningsinvindning.

I fallet Société Comateb®  belyses EG-domstolens instillning  till
overviltringsinvindningar ytterligare. I fallet hade den franska staten krévt handlare pa
en hamnavgift i strid med EG-ritten. Enligt fransk lagstiftning var handlarna tvungna att
inkludera skatten 1 varans sjdlvkostnadspris och saledes var de dven skyldiga att
overviltra avgiften ifrdga. I fallet uppkom ddrmed frdgan om dessa handlare hade rétt
till aterbetalning av avgiften trots att de hade en lagstadgad skyldighet att Gverviltra
denna.

EG-domstolen klargjorde att en medlemsstat endast kan motsétta sig att aterbetala
en avgift som uttagits 1 strid med EG-ritten om det faststillts att hela kostnaden for
avgiften burits av annan &n den handlare som tvingats betala avgiften. Om endast en del
av avgiften Overviltrats var medlemsstaten déremot, enligt EG-domstolens mening,
skyldig att aterbetala den del av avgiften som inte Overvéltrats. Domstolen uttalade
vidare att det dligger de nationella domstolarna att mot bakgrund av omstandigheterna i
det enskilda fallet bedoma om overvéltring skett och 1 sé fall till vilken grad. Det faktum
att det enligt fransk lag kriavdes overvéltring av hamnavgiften medforde ddrmed inte att
det 1 det enskilda fallet kunde anses styrkt att overviltring skett. Domstolen betonade
dessutom att den som tvingats betala avgiften kan ha lidit en skada trots att dverviltring
skett. En sadan skada skulle bland annat kunna uppkomma da avgiften givit upphov till
en prisdkning som i sin tur resulterat i en minskad forsdljningsvolym. En éterbetalning
av avgiften till en handlare som Gverviltrat avgiften behovde séledes inte nodvandigtvis
resultera i att denna gjorde en obehorig vinst.

Av de ovanstdende rittsfallen framgar att EG-domstolen intar en accepterande
instéllning till overviltringsinvindningar. EG-domstolen synes i alla de ovanstdende
fallen mena att eventuell Gverviltring maste beaktas. Den EG-rittsliga instéllningen
skiljer ~sig sdledes markant frdn den amerikanska instdllningen  till

overviltringsproblematiken. EG-domstolen for inget resonemang om processekonomi,

62 Mal C- 192/95 — C-218/95 Société Comateb and Others v. Directeur général des douanes et droit
indirects, [1997] ECR I-165.

32



eller om vilken 16sning som ar mest lamplig ur effektivitetssynpunkt, liknande det som
fors av Supreme Court. Det avgorande ur EG-rittsligt perspektiv &r istillet
omfattningen av kérandens skada. D& denna skada minimerats genom overvéltring
maste detta beaktas vid skadestandsberdkningen eller vid berdkningen av
aterbetalningsskyldigheten. Den EG-rittsliga ordningen forefaller fokusera pé kiaranden
och den verkliga omfattningen av dennes skada. Det &r angeldget att inte
overkompensera denne och att undvika uppkomsten av obehoriga vinster. Den EG-
rittsliga 16sningen betonar reparation medan den amerikanska snarare fokuserar pa
svaranden och vilken effekt ett accepterande av dverviltringsinvindningar skulle i pa
eventuella konkurrensforbrytare, dvs. hur den preventiva funktionen bast tillgodoses.
Den EG-rittsliga principiella instdllningen i1 fall rérande aterbetalning av avgifter
och institutionernas skadestdndskyldighet &r klar; eventuell 6vervéltring skall beaktas. 1
avgorandet Sociétée Comateb uppstiller dock EG-domstolen mycket harda krav pa den
som aberopar en overviltringsinvdandning. For att kunna vinna framgéng med en sddan
invindning maste graden av Overviltring visas och endast om Overvéltring skett 1 sin
helhet undkommer svaranden aterbetalningsansvar. Vidare krdvs det, for att
overviltringsinviandningen skall godtas, att svaranden visar att en aterbetalning
verkligen skulle ge upphov till en obehodrig vinst. Dvs., svaranden maste visa att
overviltringen inte dsamkat kdranden en skada genom en minskad omséttning. For att
kunna undkomma é&terbetalningsskyldighet genom att &beropa overviltring maste
svaranden saledes frambringa omfattande bevisning. Som redan berorts dr det i manga
fall en svar uppgift att visa den exakta graden av Overviltring och huruvida en
prishojning gett upphov till en omsattningsminskning. Det krivs betydande ekonomisk
bevisning. Mot bakgrund av att domstolen i fallet lagger bevisbordan for att
overviltring inte har skett pa svaranden framstéar uppgiften som dnnu mer svérhanterlig.
De bevis som krdvs, i form av bl.a. forsédljnings-, kostnads-, och prisinformation,
befinner sig knappast inom svarandens maktsfir. Bevisbordefaktorer talar dédrmed
snarare for att kdranden borde fora bevisning om dessa forhdllanden. Genom att
svaranden belastas med denna tunga bevisborda kan det beddmas som praktiskt
omdijligt att vinna framgang med Sverviltringsinvindning i EG-rittsliga sammanhang. ©
Det kan ddrmed anses att overviltring endast dr av EG-réttslig relevans pa ett teoretiskt

och principiellt plan.

63 Andersson, s. 139.
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De ovanstaende beskrivna fallen behandlar dock endast dvervéltringsproblematiken
vid éterbetalning av avgifter samt vid institutioners skadestdndsansvar. Fragan ar i
vilken utstrickning den principiellt accepterande instdllningen, som framkommer i
dessa fall, dven ar rddande pa konkurrensrittens omrade. Da dvervéltringsinvindningar
hittills inte har gjorts géllande i konkurrensrittsliga ssmmanhang ér det oklart om EG-
domstolen forhaller sig annorlunda till dessa i den konkurrensrittsliga kontexten. Det
bor podngteras att i de fall som beskrivits ovan har det rort sig om forhallandet mellan
medlemsstater och individer samt mellan gemenskapens institutioner och enskilda. I
konkurrensrittsliga sammanhang &r det daremot, vanligtvis, frigan om forhallandet
mellan tva enskilda parter. Ddrmed dr det inte givet att det gar att 6verfora den ovan
beskrivna instillningen &ven pa konkurrensrittens omrade. **

Enligt min mening styrs ett foretag rimligen i hogre grad av kostnadseffektivt
tinkande 4n en medlemsstat eller en gemenskapsinstitution. For ett foretag som
Overviger att bryta mot konkurrensreglerna har en Overhdngande processrisk stor
betydelse. En medlemsstats eller en gemenskapsinstitutions beslut att foreta en handling
som strider mot EG-ritten styrs diremot inte girna av risken att utsittas for
ersdttningsansprak vid ett senare skede. Enligt min mening finns det starkare skél att
fokusera pa svaranden och pd den preventiva funktionen 1 de fall da
overviltringsinvindningen dberopats av en privat aktor, dn i de fall da en statlig eller
gemenskapsrittslig aktdr &beropar densamma. I konkurrensréttsliga sammanhang finns
det ddrmed storre fog att bortse fran eventuell Gverviltring, da en sddan ordning har en
storre preventionsverkan, &dn 1 de fall da det ror sig om medlemsstaters och
gemenskapsinstitutioners ansvar.

Vissa faktorer tyder dock péd att EG-ritten intar en accepterande instédllning till
overviltringsinvandningar dven pa konkurrensrittens omréade. I fallet Banks % kom inte
frigan att stdllas pa sin spets men generaladvokaten forde inte desto mindre en
diskussion om Overvéltring 1 konkurrensrittsliga sammanhang. Generaladvokaten
uttalade hirvid att gemenskapsrétten inte hindrar nationella domstolar frén att tillse att
genomdrivandet av de EG-rittsliga rittigheterna inte ger upphov till obehorig vinst for

de berittigade.®® Generaladvokaten papekade vidare att det vid skadeberikningen ar

% Jones, s. 196.
6 Mal C-128/92 HS Banks and Co. Ltd. v. British Coal Corporation [1994] ECR 1-1209.
% Ibid., premiss 48.
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nodvéndigt att, for att forhindra uppkomsten av obehoriga vinster, beakta till vilken del
kédranden Gverviltrat skadan genom att hdja priset pa sina varor. ©/

I fallet Courage v. Crehan uppkom inte heller inte frigan om dvervaltring men dven
1 detta fall bekrdftar domstolen att principen om obehdrig vinst maste beaktas inom
konkurrensritten.®® Den EG-rittsliga hallningen synes ddrmed vara att domstolen
maste ta hinsyn till Overviltring, dven i1 konkurrensrittsliga sammanhang. Denna
standpunkt har dock mindre betydelse om domstolen kommer att tillimpa de strikta
regler som uppstdlldes i Société Comateb ockséd nir Overviltringsinvdndningar gors
géllande av den som brutit mot konkurrensreglerna. I siddana fall kommer det EG-

rattsliga réttsldget endast att skilja sig 1 teorin frdn det amerikanska, sasom det

framkommer 1 Hanover Shoe.

4.5 Den svenska rittens instillning till overviltringsinvindningar

Det bor inledningsvis pédpekas att den svenska instdllningen  till
overviltringsinvdndningar inte kan faststdllas endast genom beaktande av svensk rétt. |
svenska konkurrensréttsliga mal aktualiseras sa gott som alltid en tillimpning av EG-
ritten, eller nirmare bestdmt en tilldmpning av artiklarna 81 och 82, om &n en parallell
sddan. Nationella domstolar maste vid tillaimpning av EG-rétten, sdsom tidigare berorts,
iaktta de EG-rdttsliga kraven pd likabehandling, fullt genomslag och effektiva
rattsmedel. Om svenska domstolar skulle inta en accepterande hallning till
overviltringsinvindningar skulle detta kunna anses hindra fullt genomslag for EG-ritten
eftersom de som lidit skada pa grund av 6vertradelsen av artikel 81 eller artikel 82 inte
ges kompensation motsvarande den initiala skadan. Fullt genomslag forhindras vidare
eftersom svaranden vid ett godtagande av Overviltringsinvindningar kan undkomma
skadestdndsansvar och ddrmed far inte artikel 81 och 82 den efterstrivansvérda
preventionseffekten.

Som framhallits ovan har dock EG-domstolen godkédnt att nationella domstolar
accepterar overvaltringsinvindningar (i vart fall i fall rérande aterbetalning av avgifter
som uttagits i strid med EG- réitten) under forutséttning att den nationella ritten kraver
att overviltring beaktas. Om svenska domstolar skulle godta dvervéltringsinvindningar
skulle detta ddrmed vara forenligt med EG-riétten sdvida, vilket dven kan anses vara en

forutséttning enligt nationell rétt, det finns en réttslig grund som fordrar en bedomning

57 Ibid., premiss 50.
M4l C-453/99 Courage Ltd. v. Bernard Crehan [2001] ECR 1-6297, premiss 30.

35



av om Overviltring skett. Fragan dr dock om det i den svenska rittsordningen finns en

grund enligt vilken Overviltring méste observeras. Overviltring regleras inte
uttryckligen vare sig i SkL eller i KL. Fragan har inte heller besvarats i praxis. Den
svenska instillningen till 6verviltringsinvdndningar far dirmed faststillas med hjélp av
beaktande av generella principer inom konkurrens- och skadestandsritten samt med
hjélp av uttalanden i1 doktrin.

En grundldggande princip inom svensk skadestandsritt dr att endast den faktiskt
lidna skadan skall erséttas. Den skadelidande skall forsdttas i samma situation som
denne befann sig i innan den skadegoérande handlingen foretogs. D& det giller rena
formogenhetsskador understryks denna princip av SkL 2:1 som stadgar ... skall ersitta
skadan...”. Inte heller pa konkurrensritten omrdde skall den skadelidande erhélla mer i
skadestand 4n vad han lidit i skada. Detta klargérs av 33 § KL som foreskriver: ...
skall ersitta den skada som ddrigenom uppkommer...”. 1 svensk ritt betonas didrmed
reparation och processen fokuserar pa kiaranden och den skada som denne lidit. Detta
forhallningssitt overensstimmer med det gemenskapsrittsliga men skiljer sig fran det
amerikanska som prioriterar prevention framfor reparation och som inriktar sig pé
svaranden och den skadegdrande handlingen. D& svensk skadestandsritt och den
svenska konkurrensrittsliga skadestandsgrunden inte syftar till att 6verkompensera den
skadelidande ter det sig mest troligt att en konkurrensbegransares skadestdndsansvar
inte 4r mer omfattande &n den slutgiltiga skadan som den direkta kunden lidit.

Inom svensk civilrdtt géller vidare en allmén princip om obehorig vinst. Obehorig
vinst institutet kan illustreras genom ett exempel: (A) har gjort en vinst pa annans
bekostnad (B) och om vinsten &r obehorig eller saknar rittsgrund skall den atergd, vilket
ger upphov till en erséttningsritt for B gentemot A avseende just vinsten. Det har alltsd
skett en formogenhetsdverforing fran B till A. Det krdvs hir att den fordel som A vunnit
innebdr en forlust for B. Syftet med réttsinstitutet &r att utjdmna den
formogenhetsforskjutning som skett® Principen om obehérig vinst kan anforas som
argument for att svenska domstolar vid beddmningen av konkurrensrittsliga
skadestdndsansprak skall beakta overviltring. En ersittningsritt motsvarande hela den
ursprungliga skadan kan anses ge upphov till en obehorig vinst for den direkta kundens

del d& denne lyckats overviltra sin skada. Den svenska rittens betoning pé reparation i

% Karlgren, Obehdrig vinst, s. 12.
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kombination med den stdllning som principen om obehorig vinst ges i1 svensk rétt talar
for att overviltringsinvdndningar bor beaktas av svenska domstolar.

I doktrin har uttalande gjorts till stod for denna uppfattning. Torbjorn Andersson
menar ndmligen att konkurrensbegrinsaren mot den direkta koOparens
skadestandsansprdk borde kunna invdnda att denne gor en obehdrig vinst till den del
hans extrakostnader forts vidare till andra sdljled. Han anser i och for sig att det &r
tveksamt om den svenska principen om obehdrig vinst verkligen kan fOrstds pa detta
satt 1 konkurrensrattslig svensk eller EG-rittslig kontext. Men han vidhéller dock att det
krdvs en tillimpning av denna princip, och dirmed ocksd ett accepterande av
overviltringsinvdndningar, 1 annat fall kan konkurrensbegriansaren tvingas betala
samma skada tvé ganger. Torbjorn Anderssons instéllning synes alltsd vara att svenska
domstolar skall beakta overviltring vid skadebeddomningen i konkurrensréttsliga mal.
Han péapekar &ven att en sddan ordning inte heller strider mot EG-rétten savida den
svenska domstolen vid obehdrig vinstbedomningen tar hénsyn till den direkta kundens
eventuellt minskade avséttning for sina produkter samt inte presumerar att dvervéltring
skett. "* Det vill siga, den svenska domstolen méste iaktta de krav som EG-domstolen
formulerade i1 Société Comateb.

Nils Wahl synes dven vara av den uppfattningen att 6vervéltring dr nagot som maste
beaktas enligt svensk ritt de lege lata pa grund av grundprincipen i svensk rétt att
ersittning endast kan utga for faktiskt liden skada. ' De lege ferenda anser han dock att
en princip om avrikning inte bor uppritthallas inom svensk konkurrensritt. > Han
forordar istéllet ett svenskt anammande av den amerikanska icke-accepterande
instéllningen till dverviltringsinvindningar, eftersom en sddan ordning bést framjar
ekonomisk effektivitet. Ett accepterande av Overviltringsinvindningar medf{or
visserligen att verkompensation undviks, men & andra sidan &r ett accepterande forenat
med stora utredningskostnader for att avgora till vilken grad en overprisséttning skickats
vidare. Som ytterligare skél till varfor den direkta koparen bor ges ritt till erséttning for
hela dverprissittningen anfor han dven att dd, och endast dé, kan skadestandet formodas
ha ndgon avhallande effekt pa kartellen. Wahl anser vidare att det i svensk rétt skulle
vara mojligt att bortse frdn Overvéltringsinvindningar genom att fokusera pa den

skadegorande handlingen, eller med andra ord, tidpunkten for denna, vid bedomningen

" Andersson, s.139.

"' Wahl, s. 308.

7 A. a.s. 309. Observera att Wahls argumentation utgér fran det svenska systemet med endast begrinsade
mojligheter till erséttning for den indirekta kdparen.
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av skadans omfattning. D4 ett sddant synsitt tillimpas ar ju den direkta kundens
eventuellt senare vidareskickande inte av betydelse.

Den svenska réttens restriktiva stillning till 6verkompensation i kombination med
principen om obehorig vinst nimns saledes 1 doktrin som skél for att svenska domstolar
de lege lata méste godta dverviltringsinvindningar. Enligt min mening finns, det sdsom
Wahl papekar, starka skil for att svenska domstolar de lege ferenda inte bor beakta
overviltring 1 konkurrensrittsliga mal. Processekonomiska hédnsyn talar emot ett
accepterande av Overvéltringsinvandningar dd det &r komplicerat och kostsamt att
uppskatta oOverviltring. En avvisande instéllning till Gvervéltringsinvandningar
astadkommer vidare en starkare prevention eftersom skadegdraren dé tvingas ersétta
hela den initiala skadan. Det kan vidare anses att en restriktiv hdallning till
overviltringsinvindningar frimjar en effektiv konkurrensdvervakning i och med att en
sddan ordning ger de direkta kunderna starkare incitament att inleda
skadestandsprocesser.

Det kan dessutom ifragaséttas om principen om obehdrig vinst och principen om att
endast uppkommen skada skall ersdttas verkligen innebir att svenska domstolar de lege
lata maste acceptera Overviltringsinvindningar. S&som Andersson betonar &dr det
tveksamt om principen om obehorig vinst verkligen kan anvindas av en
konkurrensbegrinsare som skydd mot en skadelidandes ansprdk. Mycket talar for att
principen om obehorig vinst inte kan dberopas i1 dessa fall eftersom den direkta kunden
inte gor en obehorig vinst pa konkurrensbegriansarens bekostnad, denna vinst gors
snarare pa den indirekta kundens bekostnad. Den formdgenhetsdverforing som
obehdrigvinstinstitutet syftar till att utjdmna har ju i dessa fall inte skett mellan
konkurrensbegriansaren och den direkta kunden utan mellan den direkta kunden och
dennes kunder i sin tur. Enligt min mening ter det sig vidare av principiella skl
underligt att tillata konkurrensbegrénsaren att dra fordel av principen om obehdrig vinst.
Det kan ju hdvdas att konkurrensbegrinsaren, da denne undkommer skadestdndsansvar,
sjdlv gbr en obehorig vinst motsvarande den vinst som konkurrensbegrénsningen gett
upphov till. Det kan da betvivlas om det dr rimligt att, & ena sidan, tillita att
skadevallaren gor en obehorig vinst samtidigt som den direkta kunden, & andra sidan,
inte medges en sédan vinst. Jag anser dérfor inte att principen om obehdrig vinst utgor
ett hinder for att underkédnna dverviltringsinvéndingar.

Det faktum att ersittningen endast skall motsvara den lidna skadan behdver vidare

inte medfora att ersdttningen maste reduceras vid vidareskickning av skadan. Som Wahl
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papekar beror detta pd vilken som anses vara den relevanta tidpunkten for
skadebedomningen. Om denna tidpunkt anses vara den da den direkta kunden koper sin
vara till ett overpris eller den dé& den direkta kunden séljer den vara som denne kopt till

ett overpris. Om skadebedomningen forldggs till den forsta av dessa tidpunkter &r en
eventuell senare kompensation genom vidareskickning inte av relevans. Om en sadan
skadebedomning tillimpas kan inte konkurrensbegrinsaren aberopa Overviltring som
forsvar infor svenska domstolar. Enligt min mening &r det didrmed tveksamt om
overviltringsinvindningar verkligen maste beaktas av svenska domstolar enligt
géllande ritt. Jag anser dven att effektivitetsargument talar for att man i svensk rétt de

lege ferenda bor vilja den 16sning som valts i amerikansk rétt och foljaktligen inte

acceptera ett defensivt anvindande av dvervaltring.
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5 Indirekta kunders taleritt

Om konkurrensbegriansarnas direkta kunder har mgjlighet att Gverviltra hela den
olagliga prisokningen pd sina kunder dr det endast dessa, till konkurrensbegriansaren
indirekta kunder, som lider en skada. Da aktualiseras den andra frdgan av
overviltringsproblematiken: skall dessa indirekta koOpare ha ritt att fora en
skadestandstalan mot konkurrensbegransaren? Denna frdga har blivit besvarad i
amerikansk rétt. I EG-rétten och i svensk rétt har fradgan &nnu inte uppkommit infor en
domstol, men vissa slutsatser kan dock dras om en indirekt kdpares mojligheter att fora

en skadestandstalan enligt dessa rittsordningar.

5.1 Amerikansk ritt

5.1.1 Taleritten i konkurrensrittsliga mal
Utgéngspunkten i amerikansk rétt for att en person skall kunna vicka talan &r att hon
eller han har standing. Forst och frimst maste det konstitutionella kravet pa standing
vara uppfyllt. Detta krav foljer av artikel III i den amerikanska konstitutionen som
stadgar att de federala domstolarna har behorighet att 16sa cases and controversies.
Endast de personer som kan visa att de lidit skada eller att de p4 ett annat sétt har ett
sarskilt intresse av att konflikten eller fallet 16ses anses ha en rétt att fi sin talan provad.
For att standing skall foreligga méste genuine case or controversy visas.”” D4
civilrittsliga ansprdk gors géllande krdvs det vidare att kdranden visar skada samt
orsakssamband. Den skadegorande handlingen, dvs. Konkurrensovertrddelsen, maste ha
varit en betydande orsak till skadan, material cause. Overtridelsen behdver dock inte
ensamt ha orsakat skadan, andra faktorer kan ha ensamt eller tillsammans ocksé spelat
en betydande roll i skadans uppkomst.”*

Forutom de konstitutionella kraven pé standing uppstills en rad andra krav for att
en person skall ha ritt att inleda en konkurrensrittslig skadestdndprocess. Taleritt
tillkommer enligt 4 § Clayton Act “any person injured in his business or property by
reason of anything forbidden in the antirust laws”. Det maste forst och fridmst rora sig

om en “person”. Med “person” i lagens mening avses sdvél fysiska som juridiska

73 Jones, s.159.
™A a.s. 155.
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personer. Det maste for det andra rora sig om en skada i “business or property”.
”Business ” anses inkludera all kommersiell verksamhet och skador anses normalt sétt
utgdra utebliven vinst. ”Property” omfattar allt till vilket en dganderitt kan gdras
gillande och skador berdknas vanligtvis 1 termer av Overpriser. Den vidstrackta
tolkningen av dessa rekvisit medfor att dessa krav i praktiken inte utgér négot storre
begrinsning i ritten att vicka talan.”

Enligt lagens ordalydelse har any person ritt till skadestdnd. I praxis har dock
talerdttens omfattning kommit att inskrénkas av krav pa direct injury, antitrust injury
och vidare av direct purchaser rule. Kravet pa att kdranden skall vara direkt
skadelidande faststilldes ar 1909 i fallet AT&T.® 1 detta fall forde aktiedigaren i ett litet
telefonbolag en skadestidndstalan enligt Clayton Act gentemot AT&T under pastaende
att foretagets uppkop av det mindre telefonbolaget gjort aktierna i det mindre bolaget
virdelosa. Domstolen avslog talan med hanvisning till att det var bolaget som lidit
skada och att ddrmed endast bolaget hade ritt att fora en skadestandstalan. Domstolen
uppstillde ett krav pa direct injury och varnade for att en annan tolkning skulle medfora
att skadevéllare drabbades av ett sexfaldigt skadestdndsansvar. Med tanke pa
konkurrensskadors stora spridning genom ekonomin har det ansetts nodvéndigt att
infora en sparregel for att undvika att 6ppna en s.k.”’floodgate”: "If the flood gates were
opened to permit treble damage suits by every creditor, stockholder, employee,
subcontractor, or supplier of goods and services that might be affected, the lure of a
treble action recovery, implemented by the availability of the class suit...would result in
an overkill. "

Kravet pa antitrust injury formulerades i fallet Brunswick!® 1 detta fall yrkade
kidranden, Bowl-O-Mat, att Brunswicks uppkdp av bowlinghallar utgjorde
monopolisering i strid med Section 7 Clayton Act. Kéranden yrkade pé skadestdnd
motsvarande utebliven vinst som uppstatt eftersom Bowl-O-Mat var tvungen att
konkurrera med bowlinghallar som annars hade gatt i konkurs. Supreme Court ogillade
skadestandstalan under motiveringen att det inte &r tillricklig att visa
orsakssammanhang mellan overtradelse och skada; kdranden maste &ven visa antitrust
injury, dvs. en skada som konkurrensreglerna syftar till att forhindra: ”Plaintiffs must

prove antitrust injury, which is to say injury of the type the antitrust laws were intended

> Wahl, s.154.

% Ames v. American Tel. &Tel. Co., 166 F 820 (CCD Mass. 1909).

" Calderone Enterprise Corp. v. United Artist Theatre Circuit, 454 F 2d 1292 (2d. Cir.1971).
8 Brunswick Corp. V. Pueblo Bowl-O-Mat, Inc.,429 U.S. 477 (1977).
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to prevent and that flows from that which makes defendants’ acts unlawful. The injury
should reflect the anticompetitive effect either of the violation or of anticompetitive acts
made possible by the violation.” " Brunswicks uppkop medforde att Bowl-O-Mat
utsattes for Okad konkurrens och didrmed var denna skada inte en sddan som
konkurrensreglerna syftar till att forhindra. Erséttning utgick saledes inte trots att
uppkopen 1 sig stred mot monopoliseringsforbudet.

Kravet pd antitrust injury medfor att domstolarna vid sin taleréttsprovning inte
enbart beaktar vem som lidit skada utan dven skadans natur och koppling till
konkurrensreglernas dndamal. Kraven pé direct injury och antitrust injury ar lika pa sa
sitt att de bada syftar till att reglera 1 vilken utstrickning den ar rimligt att lata
skadegoraren std ansvarig for skadan. En viss skillnad kan &ndd mérkas sétillvida att
frigan om en viss skada dr direkt eller inte avgrinsar kretsen av skadelidande i
forhéllande till hur néra de befinner sig till skadegoraren. Medan huruvida négon lidit
antitrust injury bestdms mot bakgrund av varfor skadan uppkommit. Om skadan
uppkommit som ett resultat av konkurrensbegriansningen och detta samtidigt &r nagot
som konkurrensreglerna syftar till att forhindra ar det frdga om antitrust injury, annars

inte.%°

5.1.2 Indirekta kunders taler:itt

I amerikansk rdtt fastslogs tidigt att en konkurrensforbrytare inte kan undkomma
skadestdndsansvar genom att aberopa att dverpriset vidareskickats; de direkta kunderna
har rétt till skadestand d&ven om de Overviltrat skadan pa kunder i senare led. I rittsfallet
Hllinois ~ Brick®  fick Supreme Court ta stillning till andra sidan av
overviltningsproblematiken, dvs. frigan om de indirekta koparna, pd vilka skadan
overviltras, har rétt att fora en skadestdndstalan gentemot konkurrensbegrénsaren.
Fragan uppkom genom att delstaten Illinois forde en skadestandstalan gentemot
cementproducenten Illinois Brick. Delstaten hdvdade att Illinois Brick deltagit i en
priskartell som skadat delstaten. Delstaten menade att den prishdjning som kartellen
orsakat hade Overviltrats fran Illinois Brick till dennes direkta kunder, vilka

konstruerade betongblock, och dérefter till de byggforetag som kopte betongblocken.

” Tbid, s. 489.
% Wahl, s. 155.
81 Illinois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720 (1977).
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Delstaten fick slutligen bédra skadan da denna anlitade dessa byggforetag for
konstruktionsarbeten.

Domstolen fastslog forst och framst att Overviltringsargument antingen maéste
accepteras 1 bdda riktningar eller inte alls. For det forsta for att om bade direkta kunder
och indirekta kunder, vilka skadats genom Overviltring, skulle ges ritt till erséttning
skulle detta medfora att samma skada ersattes flerfalt. En sidan ordning skulle medfora
en risk for Overprevention. For det andra rattfardigade inte de effektivitetsargument,
vilka anforts i Hanover Shoe till stod for att inte beakta Overviltring, en ojdmn
behandling av svaranden och kéranden. *

Domstolen ansag, liksom 1 Hanover Shoe, att syftet med skadestdndsreglerna bést
tillgodosdgs om den direkta koparen gavs ritt att begéra ersattning for hela dverpriset.
Den direkta kdparen ansags vara en mer ldmpad och mer benéigen processforare dn den
indirekta koparen. Domstolen pekade vidare é&terigen pa de svarigheter som en
uppskattning av Overviltring ar forknippad med, rdtt mingd skadestand skall
portioneras till en odndlig krets potentiella skadelidande, och att 4ven om det i teorin
kan framstd som frestande att ersétta de som skadats genom Overviltring, leder detta i
praktiken till mycket komplexa och ineffektiva skadestindsprocesser. **

Domstolen faststéllde saledes att overvéltringsargument inte ar tillatna oavsett om
dessa anvinds av svarande eller av kdranden. Domstolen markerade dock att undantag
borde goras i tva fall. For det forsta d4 den indirekta koparen och den direkta kdparen
har ett s.k. cost plus-avtal med fixerade inkopskvantiteter. Overpriset kan under sidana
omstandigheter enkelt sparas till den indirekta kunden. I detta fall fungerar den direkta
koparen endast som en formedlare mellan konkurrensforbrytaren och den indirekta
kunden. Den direkta koparen drabbas inte av den omsdttningsforlust som annars
vanligtvis foljer av en prishojning. For det andra da den direkta koparen dgs eller
kontrolleras av sina kunder, om det i verkligheten endast ror sig om en ekonomisk enhet
uppkommer det inte heller nigra problem med att spara overviltringen.  ** Domstolen
menade att dessa undantag var befogade eftersom effektivitetsskil inte talade emot att
overviltring beaktas i dessa fall. Ytterligare argument kan anforas till stod for att
undantag bor goras 1 dessa situationer. Genom de uppstidllda undantagen ser

domstolarna till en transaktions verkliga innehdll och det dr dd inte mojligt for

82 Ibid, s. 730 ff.
 Ibid, s. 720 f.
% 1bid, s. 736 .
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kartellforetaget att undkomma ansvar genom att sétta upp ett mellanled i form av
exempelvis en forsiljningsfirma.™®

Ett flertal argument kan framlidggas mot den amerikanska losningen, vilken helt
bortser fran Overviltring. En sddan l6sning kanske gynnar skadestdndets preventiva
funktion, men den underminerar dess reparativa funktion. Da dverviltring skett har ju
de indirekta koparna lidit en skada. I vissa fall, di den direkta koparen lyckats
overviltra hela sin initiala skada, dr de den enda kategori som verkligen skadats. Trots
detta forvigras de erséttning och reparation. Det kan vidare ifrdgasittas i vilken man
16sningen verkligen leder till ett storre genomslag for den preventiva funktionen. Det ar
inte givet att de direkta kdparna verkligen adr mer lampliga processforare dn de indirekta
koparna. De skiljeaktiga i Illinos Brick menade tvirtemot att de direkta kdparna ofta ér
mindre bendgna att vdcka talan gentemot konkurrensbegriansaren: “direct purchaser
who act as middlemen have little incentive to sue suppliers as long as they may pass on
the bulk of the illegal overcharge to the ultimate consumers”. *° Den indirekta koparen,
diremot, kan anses ha storre incitament att inleda en process dd denne har ett reellt
behov av kompensation. Mot detta kan invéndas att &ven om den direkta kdparen inte
lidit ndgon forlust sa kan det vara intressant for honom att kriva skadestand, eftersom
hela skadestandet i sa fall blir en ren vinst” Andra bedémare betvivlar de direkta
koparnas villighet att fora en talan mot konkurrensbegrinsaren da dessa stdr ndrmast
konkurrensbegrinsaren och kanske har ett affarsforhdllande till denne som de inte gérna
sitter pa spel genom att processa. *° Indirekta kopare behdver diremot inte tinka pa att
varda sin relation till konkurrensbegransaren. Den regel som formulerades i [llinois
Brick har debatterats ingdende och kritiserats kraftigt. Méanga delstater, bland annat
Kalifornien, har motsatt sig avgdrandet och stiftat lagar som uttryckligen ger indirekta

kopare ritt till att fora en delstatlig skadestandsprocess. *

8 Wahl, s. 315.

8 Jllinois Brick, s. 749.
¥ Wahl, s. 311.

8 Jones, s. 197.

% A. a.s. 180.
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5.2 EG-ritten

5.2.1 Taleritten vid overtradelser av artiklarna 81 och 82

Ratten till skadestand vid Gvertrddelser av artiklarna 81 och 82 regleras varken i EG-
fordraget eller i EG: s sekundérritt. An mindre framgér dir vilka som har riltt att inleda

en skadestindsprocess vid en nationell domstol. Vissa slutsatser kan dock dras om
talerdttens omfattning med utgdngspunkt av principen om direkt effekt, artikel 7(2) i
forordning 1/2003 och fran EG-domstolens avgorande i Courage v. Crehan. Innan EG-
domstolens avgorande i Courage v. Crehan lanserades olika beddmningsgrunder for
talerdttens omfattning i1 den juridiska litteraturen. I Courage v. Crehan klargjordes till

viss del talerdttens utformning, men da rattsldget fortfarande inte kan anses som helt
utrett dr det av intresse att beakta den tidigare forda diskussionen.

En bedomningsgrund, for talerdttens utstrickning, som foreslagit i litteraturen &r
principen om direkt effekt. Jones foresprakar, mot bakgrund av denna princip, en
mycket generds talerdtt. En enskild som kan visa att en Overtrddelse orsakat honom
skada har en talerdtt som é&r: “at least coextensive with the substantive reach of the
directly effective competition rules of the EC treaty’® Jones papekar dven att det i
avsaknad av tredubbelt skadestdndsansvar inte dr troligt att man inom EG-ritten tar efter
den begrinsade talerdtt som utvecklats i amerikansk praxis.’’ Wahl invinder dock
foljande mot Jones uppfattning. ”Det dr forvisso korrekt att den direkta effekten i sig
sannolikt utgor ett krav for att enskilda skall ha rtt till skadestdnd, men att detta dven
skulle vara tillrackligt for ett skadestandsansvar finner i vart fall jag osannolikt.” Enligt
Wahl anger inte EG-ritten pd vilket sétt kretsen av ersdttningsberittigade skall
begrinsas. Att en avgriansning skall ske forfaller klart, dock utan annan indikation pa
hur denna skall utformas dn att de erséttningsberittigade skall omfattas av reglernas
skyddsdndamél. I likhet med den amerikanska ritten forfaller det vara av storre
betydelse inom EG-ritten vilken typ av skada som &samkats, &n vem som asamkats
skadan.”?

Artikel 7(2) i forordning 1/2003 kan vidare anvéndas for att utldsa talerdttens
omfattning. Denna bestimmelse sdger visserligen ingenting om rétten till skadestand,

utan reglerar istéllet vem som har rétt att initiera en forfarande hos kommissionen. Av

YDA a.s. 186.
TA a s 191.
2 Wahl, s. 243.
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praxis kring denna bestimmelse” framkommer att kommissionen har ritt att avvisa
klagomal, trots att klaganden har ett berittigat intresse, om klagomalet inte ar av
tillrickligt gemenskapsrittsligt intresse.”® Kommissionens ritt att avvisas klagomal
foljer av kompetensfordelningen mellan kommissionen och de nationella domstolarna.
Da ett klagomal inte 4ar av tillrdckligt gemenskapsrittsligt intresse 4r det inte
kommissionens, utan de nationella domstolarnas uppgift att skydda den klagandes
rittigheter.”” Med hjélp av avvisningsritten kan man utldsa vilka som har ritt att inleda
skadestandsprocesser i nationella domstolar. Om kommissionen avvisar ett klagomél
med hénvisning till bristande gemenskapsrittsligt intresse maste den klagande ha ratt till
en nationell domstolsprovning, annars skulle enskildas beréttigade intressen goras
skyddslosa. De som har ett berittigat intresse enligt artikel 7(2) maste ddrmed ocksa ha
ritt att fi sina skadestandsansprak provade infor nationella domstolar. *°

Berittigat intresse enligt artikel 3.2.b, nuvarande 7(2), har getts en mycket vid
tolkning och anses foreligga nir den pastddda Overtrddelsen paverkar den klagandes
ekonomiska intresse negativt.”’ Taleritten i skadestindsmal framstir som mycket
omfattande om den tolkas mot bakgrund av denna artikel. Jones hévdar att den EG-
rittsliga talerdtten, sasom den foljer av principen om direkt effekt och
kompetensfordelningen mellan kommissionen och de nationella domstolarna, blir
mycket mer omfattande &n den 1 USA och att private enforcement darfor troligtvis
kommer att bli annu vanligare i Europa &n i USA.”®

I och med Courage v. Crehan fick EG-domstolen ta stéllning till talerdttens
omfattning vid skadestand pa grund av overtrddelser av artiklarna 81 och 82. Detta fall
rorde dock som tidigare ndmnts den speciella frigan om den som sjilv &r part i ett
konkurrensbegrinsande avtal har rétt till skadestdnd, och darfor &r avgorandets rackvidd
nigot oviss. Domstolen forde dock en diskussion rorande talerdtten och kretsen av
skadestandsberittigade av mycket generell natur. Domstolen uttalade att: "artikel 81 och
82 har horisontell effekt och ger dirigenom upphov till individuella réttigheter som
maste skyddas av nationella domstolar. Till foljd av detta kan varje enskild, inklusive

parter till konkurrensbegrinsande avtal, aberopa asidosittande av artikel 81.1.”%

% Avgorandet ror artikel 3.2.b. i forordning 17/62 som nu ersatts av artikel 7(2) i forordning 1/2003.
% Mal T-24/90 Automec v. Commission (nr.2), [1992] .

% Automec v. Commission (nr.2), premiss 86.

*Jones, s. 197 f. samt Levinsohn och Lidgard, s. 57 f.

7 Jones, s. 190.

®A.a.s. 191

% C-453/99 Courage v. Crehan, st. 20-24.
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Domstolen menade vidare att: ”Den fulla verkan av artikel 85 i fordraget, och sérskilt
den dndamalsenliga verkan av det forbud som stadgas i dess forsta stycke, skulle kunna
ifrdgaséttas om inte varje person kan begéra ersittning for en skada som ett avtal eller
ett handlande som kan begrinsa eller snedvrida konkurrensen pastds ha orsakat
honom.”'%

Avgorandet 1 Courage v. Crehan talar for att den talerétt som rader 1 EG-rittsliga
sammanhang dr mycket vid. Om varje enskild skall kunna aberopa en ritt till
skadestand och varje skadelidande skall kunna begéra erséttning finns det inom EG-
ritten inte utrymme for att infora talerdttshinder liknande de i amerikansk rétt.
Domstolen uttalade visserligen att inskrankningar kan géras med hinsyn till principen

om obehdrig vinst samt med hédnsyn till principen om att ingen bdr kunna dra nytta av

sitt eget réttsstridiga handlande. "'

5.2.2 Indirekta kopares taleritt vid overtriadelser av artikel 81 och 82
Uppritthallandet av principen om direkt effekt, artikel 7(2) i forordning 1/2003 (sedd
tillsammans med kommissions avvisningsritt) och domstolens uttalanden i Courage v.
Crehan talar for en mycket bred talerdtt vid skadestandsprocesser pa grund av
Overtradelser av artiklarna 81 och 82. Det &r darfor troligt att den EG-réttsliga talerdtten
dven innefattar indirekta kopare som skadats av konkurrensovertradelser. Jones anser att
EG-ritten inte tillater en saddan regel som uppstélldes i [llinois Brick: “The rule in
1llinois Brick would deny compensation to indirect purchaser legal and natural persons
suffering actual injury from the infringement of their directly effective rights...this
would result in an intolerable disparity between the scope of the remedy and the
substance of directly effective rights. Accordingly, it seems that in the community
indirect purchasers able to prove injury must be allowed to do so without the artificial
limitation imposed by Illinois Brick in the USA. “

Domstolens uttalanden i Courage v. Crehan talar i samma riktning. Domstolen
ndmner i och for sig ingenting om indirekta kopare men uttalar ddremot att varje person
bor kunna begéra ersittning for skador orsakade av dvertradelser av konkurrensreglerna,
vilket borde inkludera dven indirekta kopare. Det faktum att det i fallet (och &ven i
andra fall sdsom redogjorts for under avsnitt 4.4) fastslas att obehorig vinst, och ddrmed

dven Overviltring, kan beaktas av nationella domstolar talar vidare, enligt min mening,

100

Ibid, premiss 26.
191 C-453/99 Courage v. Crehan, premisserna 29-31.
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for att indirekta kopare har ritt till skadestand enligt EG-ritten. Det synes orimligt att i

en rattsordning beakta Overvéltring till den svarandes fordel och samtidigt inte godta
processer forda av de som skadats av Overviltringen. En dylik ordning skulle ju
medfora att konkurrensbegrinsaren gjordes immun mot skadestdndsansprak da skadan
overviltrats. En sddan svarandevinlig instdllning kan knappast vara ndgot som
efterstrdvas inom EG-rétten. Det inte mojligt att motivera ett EG-réttsligt talerdttshinder
for indirekta kopare med effektivitetshdnsyn, sdsom gors 1 USA, eftersom
effektivitetsskédl enligt EG-ritten inte hindrar att dvervéltring beaktas for att undvika
obehdriga vinster. Om Overvéltringsforsvar godtas kan indirekta kopares rétt till
skadestand anses som en automatisk och okontroversiell foljd. "%

Det ér forvisso mycket svart att vinna framgéng med ett 6verviltringsforsvar enligt
EG-ritten, néstintill omdjligt enligt den bevisborderegel som formulerades i Société
Comateb. Svérigheten att undkomma skadestdndsskyldighet pd grund av dvervéltring
kan framhéllas som ett argument for att man inom EG-ritten, liksom i amerikansk rtt,
bor forhindra processer forda av indirekta kopare. I annat fall finns det en risk for att
konkurrensbegréinsaren tvingas betala samma skada flera gdnger. Hur stor denna risk ar
beror dock givetvis pa vilka bevisregler som tillimpas vid processer forda av indirekta
kopare. Om en domstol anser att overviltring inte visats i en process ford av en direkt
kdpare, men att detta ddremot visats i1 en indirekt kdpares process mot samma svarande
finns det risk for 6verprevention. En potentiell konkurrensbegransare avskracks dé inte
enbart fran att Overtrdda konkurrensreglerna utan dven frdn att vara kommersiellt
verksam. Denna risk dr dock inte pa langa végar lika framtrddande inom EG-ritten som
den skulle vara om en sddan reglering tillimpades i USA. I Europa finns ndmligen inte
det tredubbla skadestdndsansvaret och dédrmed behdver inte svarande frukta ett
sexdubbelt skadestdndsansvar. Det kan tilldggas att det i USA under perioden 1968-
1977 inte rapporterades ett enda fall av flerfalt skadstandsansvar, trots att det under
denna period var teoretiskt mojligt att drabbas av ett sadant ansval’” Sammantaget
medfor inte en EG-rittslig talerdtt for indirekta kopare ndgon storre risk for
Overprevention. Detta trots de harda beviskraven som stills pd svaranden for att fa
igenom ett Gvervéltringsforsvar. Det dr dérfor inte troligt att man inom EG-rétten

uppstiller ett talerdttshinder liknande det som formulerades i /llinois Brick.

192 Jones, s. 197.
13 A a.s. 198.
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5.3 Svensk ritt

5.3.1 Taleriitten i konkurrensrittsliga skadestindsprocesser
Taleréttens utformning vid konkurrensréttsliga skadestadndsprocesser framgar direkt av
skadestandsbestimmelsen 1 33 § KL. Denna bestimmelse stadgade tidigare, fram till
den 1 augusti 2005, att foretag som Overtritt forbuden 1 6 eller 19 §§ KL skall ersétta
den skada som uppstitt for annat foretag eller avtalspart. Talerdtten var siledes
inskrdnkt till “foretag” och “avtalsparter”. Begreppet foretag innefattar enligt 3 § KL
fysiska eller juridiska personer som driver verksamhet av ekonomisk eller kommersiell
natur som inte bestar av myndighetsutovning. 1 forarbetena avgrinsades talerdtten
ytterligare i enlighet med f6ljande uttalande: rdrt till skadestind har enligt allmdnna
skadestandsrdttsliga principer bara den som kan sdgas omfattas av lagens
skyddsintresse. Hit hor konkurrerande foretag eller foretag i andra eller tidigare sdljled
som berors mer direkt av det konkurrensstridiga forfarandet.'* Ett foretag hade saledes
endast ratt till ersattning om det kunde anses falla under lagens skyddsintresse. For att
avgora detta kriavdes en tillimpning av den s.k. normskyddsldran, vilket innebdr
beddmning av om den aktuella skadan tréffar intressen som den aktuella lagstiftningen
syftar till att skydda, endast dé 4r skadan ersittningsgill. '°

Andra @n foretag hade enligt den tidigare utformningen av § 33 KL endast talerétt
om de var avtalsparter. I forarbetena uttalades att den som triffat avtal med ett foretag
som deltar 1 ett forbjudet samarbete kan ha rétt till ersdttning for den skada som denne
drabbats av till f6ljd av det forbjudna samarbetet. Detta sades dock gélla frimst nér det
forbjudna samarbetet var inriktat pa en enskild avtalssituation som exempelvis en
anbudskartell. Offentliga organ eller konsumenter hade séledes vissa mojligheter att
fora en skadestdndstalan i egenskap av avtalsparter. Talerétt tillkom dock endast
avtalsparter som ingétt avtal direkt med konkurrensbegrinsaren. 1 fOrarbetena
papekades vidare att obestimda kretsar av konsumenter som endast dr indirekt berérda
av ett forbjudet samarbete inte har rétt till skadestdnd. Den sndva talerdtten for

konsumenter motiverades med att: ”dven om ett syfte med lagen dr att framja det totala

1% Prop 1992/93 s. 96.
195 Wahl, s. 244.
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konsumentintresset kan dessa inte anses ingd i lagens skyddsintresse med hénsyn till
lagens inriktning pa forhallandena inom néringslivet.”'*

Mot bakgrund av inforandet av grupptalaninstitutet tillsattes en utredning for att se
over kretsen av skadestandsberittigade enligt KL.'"”” Utredningen foreslog en
utvidgning av kretsen av skadestandsberittigade och att begrinsningen av
ersdttningsberéttigande till "ett annat foretag eller avtalspart” skulle tas bort. En sddan
andring ansdgs motiverad eftersom det rddde ovisshet rorande vilka foretag som
omfattades av lagens skyddsomrade samt om hur begreppet avtalspart skulle tolkas.
Som skil for en fordndring anfordes vidare att konsumenter maste anses omfattas av
lagens skyddsintresse och att deras rétt till ersittning darfor inte skall vara beroende av
om de star i1 ett avtalsforhdllande till foretaget eller inte. Konkurrenslagens
skyddsintresse ansdgs inte utgéra ndgot hinder for en utvidgning av kretsen av
skadestdndsberittigade. 1 propositionen framholls ocksd att skadestdnd enligt
konkurrenslagen skall fylla bade en reparativ och en preventiv funktion. Genom en
utvidgning av kretsen av ersittningsberittigade forvintades den reparativa effekten av
konkurrensreglerna fa okat utrymme, sirskilt med tanke pd mojligheten att driva
grupprittegangar i de fall dir det dr frdga om en serie ersittningskrav som inte dr
individuellt processbara. En utvidgning bedémdes ocksé 6ka den preventiva verkan av
konkurrenslagen. Foretagen skulle genom é&ndringen l0pa storre risk att drabbas av
skadestdnd, som sammantaget kan uppgé till stora belopp, och av den negativa
publicitet som en skadestandsprocess kan ge.'*®

Den foreslagna dndringen trddde ikraft den 1 augusti 2005. I 33 § KL stadgas
numera endast att skadegéraren skall ersdtta den skada som uppkommer genom
overtriddelsen. Lagtexten foreskriver sédledes att den som lider skada har rétt till
ersittning. Lagstiftaren avstod medvetet fran att ange nagra kategorier av
skadeberittigande. I propositionen anges att rittstillimpningen istdllet far avgrinsa
kretsen av skadestdndsberittigade med tillimpning av allméinna skadestdndsrittsliga
principer. Det betonas dock att foretagens skadestandsansvar inte utvidgas sa ldngt att
det blir oforutsdgbart. Allmdnna skadestdndsrittsliga principer om, t.ex. adekvat

kausalitet och ansvar for tredjemansskador kan hér fa betydelse. Det ansigs dven hér

1% Prop. 1992/93:56 s. 96.
197.SOU 2004:10, Raitten till skadestind enligt konkurrenslagen.
1% Prop. 2004/05:117 s. 28.
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vara rattstillimpningens, och inte lagstiftarens, uppgift att foreskriva hur dessa principer

skall tillimpas pa konkurrensskador. '%’

5.3.2 Indirekta kopares taleritt

5.3.2.1 Tidigare forhdllanden

Enligt den tidigare lydelsen av 33 § KL kunde indirekta kdpare aberopa talerdtt dels 1
egenskap av foretag, dels i egenskap av avtalsparter. Den indirekta kdparens utsikter att
erhélla taleritt i egenskap av avtalspart var inte si goda. Sasom tidigare papekats
kravdes en avtalsrelation med konkurrensbegrinsaren for att grunda talerdtt. Den
indirekta koparen stér vanligtvis inte i ett avtalsforhallande till konkurrensbegrénsaren,
avtal ingas istdllet med den direkta kdparen eller med foretag langre ned i séljledet. 1
manga fall dr den indirekta koparen en konsument och di hade denne en d&nnu mindre
fordelaktig stillning enligt den tidigare regleringen.

Vilken mojlighet hade da den indirekta kdparen att grunda talerétt d4 denne var ett
foretag i lagens bemirkelse? Denna fraga har diskuterats i doktrin. Torbjérn Andersson
menar att de indirekta kdparna hade talerdtt enligt den tidigare radande ordningen. Han
tolkar det i forarbeten gjorda uttalandet om att ”...féretag i andra sdljled ... omfattas
av lagens skyddsintresse som att foretag i t.ex. andra sdljled ar hinvisade att vinda sig
direkt mot konkurrensbegriansaren och alltsd inte mot sin leverantor, vilken kanske
inkluderat sin “’konkurrensstridighetskostnad” i priset.!'” Att det i forarbetena dven
talades om fOretag som “mer direkt berdrs av forfarandet” verkar enligt hans
uppfattning inte medfora att den indirekta kunden, som ju berdrs forst genom den
direkta koparens overviltring, faller utanfor skyddsintresset.

Wahl instimmer till viss del med Torbjorn Anderssons tolkning av
forarbetsuttalandet. Han menar att uttalandet kan tas till intékt for att paverkan inte far
vara indirekt, vilken den &r 1 forhéllande till den indirekta kdparen, men att det likvél
kan vara att uppfatta som en allmén referens. Han anser att det senare alternativet
forefaller mer troligt 1 ljuset av att det faktiskt ocksa sdgs att “foretag i andra eller

tidigare sdljled” omfattas och att referensen till “andra sdljled” dérmed skulle kunna

1%°50U 2004:10 s. 86.
1o Andersson, s. 139.
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uppfattas som att dven indirekta kopare innefattas av lagens skyddsintressd. Enligt
Wabhl finns det dock andra faktorer som talar for att indirekta kdpare inte bor ges ritt till
ersittning enligt svensk rédtt. Han anser dels att effektivitetshdnsyn talar for att den
primirt utsatte bor tillerkdnnas erséttning for hela sin forlust, alldeles oavsett huruvida
han lyckats fora hela eller delar av sin forlust vidare till nésta i kedjan. Dels att det finns
ett behov av att avgrdnsa kretsen av skadestandsberéttigade, da denna annars skulle blir
odndlig. Wahl menar vidare att det utdver dessa rattspolitiska argument finns ytterligare
skél till varfor den indirekta kdparen bor forvigras skadestdnd enligt svensk rétt; den
indirekta koOparen dr att se som en tredjeman och dirmed talar allmédnna
skadstandsrittsliga principer mot att ersitta dennes skada. '

Inte heller Levinsohn och Lidgard anser att det 1 forarbeten uppstéllda kravet pa mer
direkt berord utgdr ndgot hinder for de indirekta koparna ersittningsritt. Dessa anfor
istéllet att: “uttalanden i motiven att foretag som berdrs mer direkt tillhor lagens
skyddsintresse kan knappast tas som inteckning for att indirekta kunder inte har rétt till
skadestdnd”. Enligt dem talar allminna skadestdndsrittsliga resonemang for att den
indirekta kunden de lege lata troligtvis har ritt till skadestand. ''* De menar, till skillnad
fran Wahl, att de indirekta kdparnas skador inte utgor s.k. tredjemansskador: ”Det bor
understrykas att foretag i senare séljled inte lider tredjemansskador. Tredjemansskador
uppstar utdver den direkta skadan, medan foretag i senare sdljled snarast drabbas istéllet

for det foregaende siljledet.” ''*

5.3.2.2 Den nuvarande regleringen

Det rddde delade meningar i doktrin om indirekta kopare var att anse som
ersédttningsberittigade eller inte enligt den tidigare lydelsen av 33 § KL. Fragan ér da

om rittsldget blivit klarare i och med den nya utformningen av bestimmelsen.
Lagtexten uppstéller inte heller nu nigra hinder mot att tillerkdnna den indirekta
koparen skadestdnd. Lagstiftaren har inte sdsom tidigare begridnsat kretsen av
ersdttningsberdttigade. Det blir istéllet en uppgift for rattstillampningen med tillampning
av allminna skadestdndsréttsliga principer. I forarbetena understryks dock att foretagens

skadestandsansvar inte far utvidgas sa langt att det blir of6rutsdgbart. Andra allmédnna

" Wahl, s. 252.

"2 A a.s.253 och 316.

'* Levinsohn och Lidgard, s. 71.
A a. s 47.
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skadestandsrittsliga principer, t ex om adekvat kausalitet och om ansvar for
tredjemansskador kan har fa betydelse.'"

De indirekta kdparnas ritt till skadestand far nu saledes avgoras helt med hjélp av
allménna skadestindsrittsliga principer. Det uppstills inget talerédttshinder for dessa
bara for att de utgdr indirekta kopare. I motiven betonas att principen om
tredjemansskada inskrdnker rdtten till skadestand, vilket kan medféra en kraftig
begrinsning av de indirekta koparnas ritt till skadestind!'® Enligt denna princip &r
endast den som lidit person- eller sakskada berittigad till skadestand, siledes ej tredje
man som indirekt lider forlust till f61jd av skadan. Som stdd for regeln anfors ofta skil
liknande dem som ligger till grund f6r adekvansldran. Det ségs att forluster som drabbar
tredjeman allmént sett &r opdrdkneliga for den skadestdndskyldige. Vid ren
formogenhetsskada giller ssmma huvudregel som vid sak- och personskada. Aven om
den som omedelbart drabbas har ritt till skadestind, t ex darfor att handlandet varit
brottsligt, har inte tredjeman ritt till skadestdnd. En bedragen persons anstidllda som
lider forlust pd grund av bedréigeriet, saknar rétt till skadestdnd av bedragaren. Inte
heller t.ex. leverantorer, som inte far betalt pd grund av bedrdgeriet, kan kriva
skadestand av bedragaren. ''” 1 vilken utstrickning r di denna princip tillimplig pa de
indirekta kdparna?

Wahl menar, sdsom pépekats ovan, att de skador som indirekta kopare lider dr s.k.
tredjemansskador, i den meningen att de alltid dr sekundidra och foljande av effekterna
pa den direkta koparen.'' Levinsohn och Lidgard anser dock att principen inte &r
tillamplig eftersom de indirekta kdparna inte drabbas utdver, utan istéllet for den direkta
koparen. Det ror sig déarfor inte om ndgon foljdskada som omfattas av principen om
tredjemansskada.'' Jag instimmer med den senare tolkningen att indirekta kopares
skada inte 4r en tredjemansskada. Med tredjemansskada avses en skada som dr en foljd
av att ndgon annan lidit en skada. '*° Den indirekta koparens skada ér ju istillet en foljd
av att den direkta koparen inte lidit en skada, eftersom denne skickat vidare
prishdjningen.  Principen om  tredjemansskada  syftar till att begrénsa
skadestdndsansvaret, detta far inte bli ofGrutsdgbart. Att gora konkurrensbegransaren

ansvarig for de indirekta kOparnas skador innebar dock inte att dennes ansvar utokas.

'"3'SOU 2004:10 s. 86.

650U 2004.10, a. s.

" Hellner, J., Skadestdndsrdtt, 5 Uppl., 1995, Juristforlaget, s. 362 ff.
"8 Wahl, s. 313.

"% Levinsohn och Lidgard, s. 47.

120 Hellner, s. 363.
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Det ér fortfarande endast den initiala skadan som ersitts, d&ven om ersdttningen
portioneras ut till en annan skadelidande. Principen om tredjemansskada finns dven i
amerikansk rétt. I fallet Ultramares anforde domstolen att om en revisor gjordes
ansvarig mot tredjeman for oaktsamt oriktiga yttranden om ett foretags ekonomiska
stillning, skulle det uppsté “liability in an indeterminate amount for an indeterminate

time to an indeterminate class”. '*' Denna princip har dock inte ansetts hindra indirekta
kopares ratt till domstolsprovning. Hindret i taleritten for indirekta kdpare motiveras
istéillet av effektivitetshdnsyn. I amerikansk rétt synes man siledes inte jamstilla en
indirekt kopare med en tredjeman. Det kan ifradgaséttas varfor man i svensk rétt skulle
tilldmpa principen annorlunda.

Om en svensk domstol skulle anse, i likhet med Wahl, att de indirekta kdparnas
skador ér s.k. tredjemansskador behover detta inte nodvédndigtvis medfora att de
indirekta koparna nekas skadestdnd. Principen om tredjemansskada dr nidmligen inte
undantagslds, tredjemén har 1 vissa fall tillerkénts skadestand. Vad giller person- och
sakskada har detta intrédffad i ett flertal fall bl.a. d& elledningar skadats och elavbrottet
orsakat skador for tredjemidn. Skadestdnd hari dessa fall utgétt till tredjeman da det
funnits konkreta och nirliggande intressen mellan tredjeman och den elledning som
skadats.'?* Undantag finns dven for ren formogenhetsskada. Ersittning har i nigra fall
utgatt till annan &n mot den som brottet varit begdnget, nér brottet ansags riktat mot den
ersittningsberittigade.'” Enligt Wahl visar dessa undantagsfall en villighet att se till
faktiska omsténdigheter, vilket motiverar att erséttning kan medges i de fall d& det finns
ett s.k. cost plus-avtal, dvs. ett avtal enligt vilket leverantéren far betalt for sina
kostnader samt ett fast procentuellt tilldgg i1 vinst, mellan den indirekta kdparen och den
direkta koparen samt da kartellen sjélv satt upp ett mellanled i form av ett
forsiljningsbolag eller dylikt. '** T dessa fall r ju den indirekta koparen vid betraktande
av de faktiska omstindigheterna en direkt kopare. I skadestdndsrittslig doktrin
framhalls dock att de 1 praxis uppstillda undantagen till principen om tredjemansskada
skall tillimpas med stor restriktivitet. '*> Mot bakgrund dirav 4r det tveksamt om dessa
undantag medger att erséttning beviljas till en indirekt kdpare, om denne nu skulle ses

som en tredjeman

2! Ultramares Corp. v. Touche Niven & Company, 255 N.Y. 17 (1931).
22 NJA 1966 s. 210, NJA 1972 s. 598 och NJA 1988 s. 62.

123 Hellner, s. 84.

12* Wahl, s. 315.

125 Hellner, s. 376.
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Svenska losningen de lege ferenda

Varken lagtext, forarbeten eller principer i allmén skadestdndsritt motséger indirekta
kopares ratt till skadestand. Svensk ritt innehaller foljaktligen inte ndgot talerdttshinder

for indirekta kopare liknande det i amerikansk rétt. Det kan dock ifrdgasittas om det
inte 1 svensk rétt de lege ferenda bor inforas ett talerdttshinder liknade det som finns 1
amerikansk rdtt. Frigan om indirekta kopares talerdtt bor inte beddmas isolerat, utan
mot bakgrund av den instdllning som intas till Overvéltringsinvindningar. Om
overviltringsinvindningar inte accepteras, liksom 1 amerikansk rétt, kan det
argumenteras for att indirekta kopare inte bor ges taleritt eftersom det annars finns risk

for overprevention. Om overviltringsinvdndningar didremot godtas finns det inga skl
att forvigra den indirekta koparen talerdtt. Tvirtom skulle ju konkurrensévertridare i
annat fall helt undkomma skadestandsansvar.

Sasom framforts ovan, under avsnitt 4.5, dr det oklart om svensk rétt accepterar
overviltringsforsvar eller inte, &ven om den svenska skadestidndrittens betoning pd
reparation och principen om obehorig vinst talar for att verviltring skall beaktas. Om
man i svensk rétt godtar overviltringsinvandningar kan det svarligen argumenteras for
ett forbud mot indirekta kopares skadestandsprocesser. Om svensk rétt ddremot inte
skulle godta dverviltringsforsvar kan det vara nddvindigt att infora ett talerdttshinder
for att undvika dubbelt betalningsansvar for samma skada. Mot bakgrund av att det i
svensk rétt inte finns ndgot straffskadestdnd framstar dock risken for Gverprevention
som minimal. En l6sning som inte tillater Overviltringsférsvar men accepterar
skadestandsprocesser mot forda av indirekta kopare kan dérfor inte anses utesluten i
svensk ritt. En sddan asymmetrisk 10sning kan foresprakas eftersom den leder till ett
optimalt frimjande av sdvél prevention som reparation. Den direkta kundens incitament
att agera maximeras (dd Overviltringsforsvar inte tillats) samtidigt som de indirekta
kunderna (om dessa ges taleritt) erhdller reparation och astadkommer en storre
prevention eftersom de kan agera istéllet for den direkta kunden nér denne avstar frén
att processa, p.g.a. att denne exempelvis har en affarsrelation till
konkurrensbegrinsaren. '*°

Det kan vidare hdvdas att det i svensk ritt inte &r mojligt att infora ett talerdttshinder

for indirekta kopare, oavsett om dverviltringsforsvar tillats eller inte. For det forsta kan

126 L evinsohn och Lidgard, s. 71.
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ett talerdttshinder strida mot EG-ritten. Om indirekta kOpare anses som
ersdttningsberéttigade enligt EG-rétten, vilket sasom tidigare papekats troligtvis ar
fallet, kan de inte fOrvégras taleritt i svensk rétt. For det andra riskerar en sndvt
utformad taleritt att krocka med Sveriges ataganden enligt den europeiska konventionen
om skydd for de minskliga réttigheterna (EKMR). Enligt artikel 6 EKMR skall
provningen av var och ens civila rittigheter och skyldigheter ske vid domstol. Denna
bestimmelse anses dven innefatta en ratt till access to court, dvs. en rétt till tilltrade till
domstol.'”” De indirekta koparna kan siledes aberopa en ritt till domstolsprvning i
enlighet med denna bestimmelse.

Det bor framhallas att det faktum de indirekta koparna medges taleritt enligt 33 §
KL inte medfor att dessa verkligen erhaller skadestdnd. Talerdtten ar endast ett att flera
hinder pa den indirekta kdparens vig till uppna reparation. For att vinna framgang med
en skadestindstalan maste den indirekta koparen vidare bevisa forekomsten av skada
samt orsakssamband. Den indirekta kOparen har visserligen hjdlp av 35:5 RB for att
bevisa skadans omfattning. Manga génger ér det dock forenat med stora svarigheter att
bevisa att en skada ens uppstétt, och det finns ingen regel som medger bevisléttnad i
detta hinseende. Enligt propositionen kan det sirskilt i sidana fall dar den skadelidande
befinner sig flera avtalsled bort fran det foretag som har overtritt en regel uppkomma en
naturlig avgrinsning av ritten till skadestind. '** En sddan avgrinsning kan i hog grad
aktualiseras for de indirekta koparnas del. De befinner sig vanligtvis flera avtalsled fran
konkurrensbegrénsaren, och langt bort frdn den skadegérande handlingen. Deras
position medfor att det dr svart att visa adekvans. Skadan kan anses orsakad av andra
faktorer 4n konkurrensovertradelsen. Vid konkurrensrittsrittsliga skadestdndsprocesser
uppstills det ordinarie beviskravet, dvs. orsakssamband mellan skadan och den
skadegorande handlingen maste styrkas. Det finns inte nagon regel som underlattar det
svara bevisldget. '’ De indirekta koparnas taleritt kanske ddrmed inte fir nagon storre

praktisk betydelse.

127 Se Europadomstolens dom den 21 februari 1975, Golder mot det Forenade Konungariket. Dir
Europadomstolen uttalar att en ritt till tilltrdde till domstol utgor ett element som ingér i den i artikel 6.1
garanterade rattigheten.

128 Prop. 2004/05:117 s. 29.

129 En sadan bevislittnad finns dock d4 en skadestandstalan fors enligt 32 kap MB. Den som skadats av
en miljostorning behover endast gora orsakssambandet mellan skada och stdrning dvervigande sannolikt
enligt MB 32:3 st. 3. Beviskravet &r saledes uppfyllt sé snart kdranden lyckats passera likaldget.
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6 Avslutning

Inférandet av den nya tillimpningsforordningen 1/2003 och EG-domstolens avgorande i
Courage v. Crehan mojliggér en okad private enforcement av konkurrensreglerna i
Europa. I takt med att antalet konkurrensrittsliga skadestdndsprocesser okar blir det allt
mer noddvéandigt att faststdlla vilka som har rétt att krdva erséttning av
konkurrensbegrinsaren. En 1 raden av potentiella kdranden 1 konkurrensrittsliga
skadestandsprocesser dr den till konkurrensbegransaren direkta kunden. Den direkta
kunden lider en skada motsvarande skillnaden mellan det pris som giller efter det
olovliga samarbetet och det pris som skulle gélla utan konkurrensévertrddelsen. Denne

kan dock under vissa forutsittningar kompensera sig for skadan genom att hoja priset pa
sina varor 1 motsvarande mén. En saddan overviltring ar mojlig om konkurrenterna till

den direkta kunden ocksd drabbats av Overprisséttningen. Den direkta kunden kan da
hoja priset utan att tappa marknadsandelar. Det dr vidare troligt att 6vervaltring sker om
den direkta kunden verkar pa en konkurrensutsatt marknad, eftersom prisséttningen pa

en sadan marknad styrs av produktionskostnaderna. D4 en overviltring skett kan det
ifrdgaséttas om den direkta kunden skall ha ritt till ersittning for hela den initiala
skadan trots att denna delvis eller helt Overviltrats. Eller med andra ord, sett fran
svarandens perspektiv, dr det mojligt att aberopa Overviltring som fOrsvar gentemot
direkta kunders skadestandsansprak?

I amerikansk konkurrensrétt har det faststillt att de inte 4r mgjligt att aberopa
overviltring som forsvar. Konkurrensbegransaren ar saledes skyldig att betala hela
kdrandens initiala skada, oavsett om denna Overviltrats eller inte. I svensk ritt och 1 EG-
rittsliga sammanhang har fragan dock dnnu inte kommit att avgoras. EG-domstolen har
emellertid ansett att dverviltring maste beaktas i fall rorande dterbetalning av avgifter
som uttagits i strid med EG-ritten samt i fall rérande gemenskapsinstitutionernas
skadestandansvar. I Courage v. Crehan uttalade dven EG-domstolen att principer om
obehorig vinst kan anvéndas for att inskridnka skadestandsskyldighet, vilket talar for att
EG-ritten, till skillnad fran amerikansk rétt, intar en accepterande instillning till
overviltringsinvandningar ocksd pa konkurrensrittens omrade. I svensk ritt kan det
faktum att skadestand endast utgar for faktiskt liden skada och principen om obehorig
vinst anses tala for att dvervéltring maste beaktas och att konkurrensbegrénsaren darfor
kan undkomma ersittningsskyldighet da Overvéltring skett. Det kan dock ifragaséttas

om principen om obehdrig vinst verkligen kan anvédndas for att skydda en
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konkurrensbegriansare. Det faktum att erséttning enligt svensk rétt endast kan utgé for
faktiskt liden skada leder vidare inte nddvéndigtvis till att Overvéltringsforsvar maste
godtas. Det kan argumenteras for att skadebeddmningen bor forldggas till den tidpunkt

da den direkta kunden kdper produkten frén konkurrensbegriansaren. I sddana fall skall
ersittningen uppga till den initiala skadan oberoende av eventuell senare kompensation
genom prishdjning. Det dr darfor mycket ovisst om en svensk domstol enligt gidllande

ritt méste beakta Overviltring till konkurrensbegrdnsarens fordel. Jag anser att man i
svensk ritt istdllet bor anamma det amerikanska exemplet och underkéinna
overviltringsforsvar. En sddan ordning dr ndmligen att foredra ur effektivitets- och
preventionsperspektiv.

D4 en konkurrensskada oOverviltras uppkommer vidare frigan om de indirekta
kunderna, pé vilka skadan Gverviltrats, skall ha rétt att fora en skadestdndstalan mot
konkurrensbegriansaren. I amerikansk ritt har det fastslagits att de indirekta kdparna inte
har ritt att fora en skadestdndstalan mot konkurrensbegridnsaren. Denna 16sning har
motiverats med att overviltring antingen maste beaktas it bdda hallen eller inte alls. Om
Overviltring inte kan anvédndas defensivt bor det inte heller kunna anvéndas offensivt
och vice versa. Overviltring beaktas inte dver huvud taget, dvs. dverviltringsforsvar
tillats inte och inte heller ges indirekta kdpare en ritt att fora talan. Skadestandsansvaret
motsvarar den totala skada som faktiskt lidits dven om skadestdndet inte alltid
portioneras ut till den som verkligen lidit skada. Ldsning ar fordelaktig av
processekonomiska skél eftersom ingen Overvéltringsbeddomning behdver goras.
Losning dr optimal om endast direkta kunder lidit skada eftersom dessa da erhaller full
erséttning. I fall overviltring har skett medfor dock 16sningen att de direkta kunderna
overkompenseras, medan de indirekta koparna blir helt utan kompensation.

Fragan om indirekta kdpare skall tillerkdnnas talerétt har hittills inte provats vare
sig 1 EG-ritten eller i svensk rdtt. Enligt EG-ritten dr det troligtvis mgjligt for en
konkurrensbegrénsare att dberopa dverviltring till sitt forsvar. Det dr darfor inte troligt
att EG-rdtten skulle uppstilla ett taleréttshinder for indirekta kopare, liknade det som
finns 1 amerikansk rétt. En sddan asymmetrisk 16sning skulle vara alltfor svarandevinlig
och fyller vidare ingen processekonomisk funktion, eftersom overviltring maste beaktas
1 processer forda av direkta kopare. Den vida talerdtten som rader i EG-rittsliga
sammanhang talar istillet for att EG-ritten viljer att beakta Overviltring helt och att
erkidnna savil Overviltringsforsvar som indirekta kopares talerdtt. En séddan losning

medfor att de som verkligen lidit skada ocksd kompenseras for detta oavsett om de
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direkta kopare som inte Overvéltrat overpriset eller indirekta kopare som drabbats av
overviltringen. Det kan vara ett mycket stort antal indirekta kopare som lidit skada. Vid
exempelvis en ravarukartell bestir dessa av savil de som kdper rdvaran for att tillverka
slutprodukten, grossister, aterforsiljare som konsumenter. Denna 16sning kan kritiseras
ur processekonomisk synvinkel; den ger upphov till ett flertal mycket kostsamma
processer. Graden av Overviltring maste bedomas pa alla olika nivaer i
distributionskedjan for att rdtt mingd skadestdnd skall kunna portioneras ut till ratt
person. Losningen kan vidare resultera i att konkurrensdvertradelser forblir opétalade.
En sddan situation kan uppsta nér den indirekta kdparen, langt ner i distributionskedjan,
avstar fran att processa pa grund av att denne endast lidit en fragmentarisk och diffus
skada medan den mer processbendgne direkta kunden inte har ndgra ansprdk mot
konkurrensforbrytaren eftersom dvervéltring skett.

I svensk ritt regleras talerétten i konkurrensrittsliga skadestandsprocesser av 33 §
KL. Denna bestammelse uppstiller inget talerattshinder for indirekta kopare. Allmadnna
skadestandsréttsliga principer utesluter inte heller att de indirekta kdparna har ratt till
skadestand. De lege lata har séledes den indirekta kdparen talerdtt enligt svensk ritt.
Den svenska ritten instéllning till overvéltringsinvandningar dr oviss. Om dessa, sdsom
onskvirt, inte tillats 1 svensk ritt kan det argumenteras for att Overviltring maste
behandlas lika at bdda héllen och att ett talerdttshinder darfor bor uppstdllas for
indirekta koOpare. Jag anser dock inte att ett svenskt underkdnnande av
overviltringsforsvar utgér skdl for att hindra indirekta kopare fran att fora
skadestandsprocesser mot konkurrensbegransaren. Ett sddant hinder riskerar att strida
mot EG-ritten och mot EKMR. Det &dr vidare inte, i motsats till i amerikansk ratt,
nddvindigt att inskridnka talerdtten for att undvika Overprevention. I svensk rétt bor
darfor den indirekta koparen ges taleritt &ven om dverviltring beaktas. Genom en sddan
16sning erhaller de direkta kdparna erséttning oavsett om dessa har fort sin skada vidare
eller inte samtidigt som indirekta kopare ges ritt till ersittning for den del av skadan
som forts vidare pd dem. Denna 16sning tillgodoser sdavil prevention som reparation.
Genom den foreslagna l6sningen undviks komplicerande dverviltringsbedomningar vid
direkta kopares ansprak dven om sadana likvdl maste foretas vid indirekta kopares
ansprak.

En alternativ 19sning dr att inte acceptera Overviltringsforsvar men att déremot
beakta dverviltring genom att ge de indirekta kdparna en rétt till erséttning fran direkta

kopare som blivit ersatta for skador som de fort vidare. Enligt denna 16sning ar
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konkurrensbegriansaren skadestandsansvarig for hela den totala skadan. Det uppkommer
ingen overkompensation i och med att den direkta kunden kan tvingas kompensera den
indirekta kunden for den del som skickats vidare pa denne. Losningen medfor ddrmed

att skadestdndet fordelas réttvist. Losningen kan dock ge upphov till problem eftersom

de indirekta koparnas ersittning forst och frimst 4r beroende av att den direkta kunden
over huvud taget for en process gentemot konkurrensbegrénsaren. For det andra, leder
denna 16sning troligtvis till konflikter mellan de direkta och indirekta kdparna avseende
graden av Overviltring, vilket gor en indirekt kopares skadestdndsprocess till en
komplicerad och kostsam historia. Jag anser darfor att den 16sning som inte godkédnner
overviltringsforsvar men som likvél ger indirekta kopare ritt att processa direkt mot

konkurrensbegrinsaren ér den, for svensk ritts del, mest fordelaktiga.
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